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Il tema dell’elusione fiscale si è posto all’attenzione degli interpreti a partire 
dagli anni Settanta. Da allora, non è stato facile porre dei punti fermi nella 
discussione sui diversi profili di tale fenomeno, a partire già dal problema della 
definizione di elusione fiscale e dell’individuazione dei mezzi per contrastarla, 
poiché la lotta all’elusione fiscale richiede un impegno costante e ininterrotto per 
costruire il miglior equilibrio possibile tra equità e certezza del diritto. 
Come è stato osservato in dottrina, «il tasso di incertezza che segna il sistema 
tributario non rappresenta certo una novità; costituisce, al contrario, un topos anche 
della letteratura giuridica specialistica. Sul punto si scontrano due opposte esigenze. 
Da un lato, il continuo mutamento dell’assetto complessivo di tutela appare (quasi) 
fisiologico, poiché rincorre il convulso mutare delle congiunture economiche e 
finanziarie. Dall’altro lato, viene spesso denunciata l’impossibilità, soprattutto per il 
mondo delle imprese, di confidare in quel minimo di stabilità necessaria a pianificare 
strategie e piani di investimento anche soltanto nel medio periodo»
1
.  
All’interno del primo capitolo saranno analizzate le opinioni di numerosi 
esponenti della dottrina e le affermazioni delle più importanti sentenze della Corte di 
Cassazione: l’elusione sarà esaminata muovendo dalla definizione tradizionale del 
fenomeno come tertium genus tra evasione e lecito risparmio di imposta, per poi 
cercare di mettere in luce i pregi e i difetti dei diversi strumenti antielusivi utilizzati 
per tentare di arginare tali pratiche. In questa prospettiva saranno soprattutto indagate 
le cause della mancata introduzione nell’ordinamento italiano di una clausola 
generale antielusiva. Tale ricostruzione varrà come premessa per l’analisi degli 
aggiornamenti in materia intervenuti a seguito delle pronunce della Corte di Giustizia 
dell’Unione europea, nelle quali, distinguendo tra il settore armonizzato dell’IVA e il 
settore non armonizzato delle imposte dirette, è stato enucleato un principio generale 
antiabuso valido anche nel diritto tributario, principio ripreso in seguito, non senza 
innovazioni, dalla Cassazione italiana.  
                                                 
1
 G. M. FLICK, Abuso del diritto ed elusione fiscale: quali sanzioni tributarie?, in Giur. comm., 
2/2012, p. 177. 
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La dottrina e la giurisprudenza italiane si occupano, inoltre, del problema 
della sanzionabilità in sede amministrativa dell’elusione, pervenendo a conclusioni 
molto diverse tra loro. Se la prima, infatti, è contraria all’applicazione di qualsiasi 
misura diversa dal disconoscimento dei vantaggi, i  giudici della Cassazione, invece, 
con varie motivazioni, tracciano una distinzione che sarà poi ripresa anche dalla 
sezione penale della Suprema Corte: quella tra “elusione codificata” e abuso del 
diritto.  
La trasversalità geografica dei fenomeni elusivi imporrà di affrontare, in 
chiusura del primo capitolo, un breve esame comparativo delle soluzioni adottate in 
tre Paesi scelti in quanto esempi paradigmatici delle diverse opportunità a 
disposizione degli ordinamenti rispettivamente di common law e di civil law. 
Sulla base di tali distinzioni e categorizzazioni - dopo una breve sintesi 
storica sull’evoluzione del diritto penale tributario dagli anni Trenta alla riforma del 
1999/2000 - sarà affrontato il tema centrale della presente trattazione, ossia la 
questione della rilevanza penale dell’elusione fiscale. Dopo aver confrontato gli 
argomenti addotti dalla dottrina a favore e contro alla criminalizzazione delle 
condotte elusive, si esamineranno le prese di posizione della Cassazione, ordinate 
secondo due criteri: quello cronologico e quello del confronto con il leading case 
Dolce&Gabbana del 2012.  
Per la delicatezza e la varietà dei casi concreti e delle problematiche teoriche 
ad essi sottese, si è scelto di considerare solo le sentenze della Cassazione e non 
quelle dei giudici di merito, nel tentativo di delineare con più certezza e definitività il 
quadro normativo e interpretativo di un determinato momento, con risultati, tuttavia, 
in gran parte insoddisfacenti poiché  il “principio D&G”, in base al quale l’“elusione 
codificata” è considerata penalmente rilevante ai sensi degli articoli 4 e 5 d.lgs. n. 
74/2000 esprime dopo il 2012 l’orientamento maggioritario, ma non pacifico, della 
Suprema Corte. Infatti, in un caso sono gli stessi giudici della Cassazione a smentire 
tale principio, che continua, inoltre, ad essere osteggiato dalla maggioranza della 
dottrina, ferma nell’invito a porre al centro i principi fondamentali del diritto penale. 
La diatriba riguarda anche la possibilità di sostituire alla tipicità dei fatti contemplati 
nelle norme incriminatrici la prevedibilità delle decisioni dei giudici, prevedibilità 
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sicuramente esclusa prima della sent. n. 7739/2012 della Cassazione, che costituisce 
una vera e propria svolta in ordine alla rilevanza penale dell’elusione.  
Prima di tale pronuncia, infatti, il contribuente era ragionevolmente certo che 
in caso di disconoscimento dei vantaggi fiscali ottenuti tramite un’operazione 
giudicata elusiva dall’amministrazione finanziaria la sua condotta non sarebbe stata 
perseguibile penalmente. Dopo il 2012, invece, si è sostenuto che il contribuente 
avrebbe potuto prevedere una reazione ordinamentale anche penale, proprio grazie 
alla conoscenza dell’orientamento espresso dalla Suprema Corte. In altre parole, la 
conoscenza dell’orientamento giurisprudenziale sostenuto in un determinato 
momento sostituirebbe la conoscenza della legge penale: nel caso di specie degli 
articoli 4 e 5 d.lgs. n. 74/2000. Il problema della prevedibilità pone, poi, la questione 
della retroattività degli orientamenti giurisprudenziali, di cui si sono occupate la 
Corte di Giustizia, la Corte europea dei diritti dell’uomo e la Corte costituzionale, 
giungendo alla conclusione che il principio nullum crimen, nulla poena, sine lege, 
espresso  dall’art. 7 CEDU, osti a tale retroattività. Inoltre, in assenza di una norma 
che espressamente incrimini l’elusione e considerata l’impossibilità di ravvisare 
nell’art. 53 Cost. il fondamento della punibilità delle pratiche abusive, si vedrà come 
anche per le condotte poste in essere dopo il 2012 non sembri possibile sostenere che 
la prevedibilità possa sostituire la tipicità.  
Il terzo ed ultimo capitolo è interamente dedicato allo scenario disegnato dalle 
riforme del 2015, le quali, recependo le indicazioni della legge delega n. 23/2014, 
hanno inciso sia sulla disciplina tributaria dell’elusione, ora equiparata all’abuso del 
diritto, sia sul sistema penale tributario. L’intervento del legislatore non si può 
considerare chiarificatore rispetto alle questioni interpretative sottese alla questione 
della rilevanza penale dell’elusione. Il nuovo centro del sistema dei delitti in materia 
di dichiarazione diventa la fattispecie di Dichiarazione fraudolenta mediante altri 
artifici di cui all’art. 3 d.lgs. n. 74/2000, rispetto al quale sarà necessario domandarsi 
se la condotta e l’evento siano integrabili anche in caso di operazioni elusive. Ma non 
basta: bisognerà anche occuparsi dell’interpretazione del neo-introdotto art. 10-bis l. 
n. 212/2000 (c.d. Statuto dei contribuenti), i cui commi 12 e 13 rischiano di essere 




In chiave generale, al fine di chiarire meglio le tematiche affrontate, saranno 
descritte non solo le fattispecie concrete più significative delle quali i giudici di 
legittimità sono stati chiamati ad occuparsi, bensì anche le tipologie di operazioni che 
più hanno impegnato la dottrina: il dividend washing, il dividend stripping, il transfer 
pricing e l’esterovestizione. Gli esempi citati, come la maggioranza delle operazioni 
elusive, si collocano in una dimensione transnazionale, per cui sarà inevitabile 
considerare anche le soluzioni adottate a livello internazionale ed europeo, 
considerando in particolare, in una prospettiva de iure condendo, la recente proposta 
di direttiva del Consiglio dell’Unione europea contro la pianificazione fiscale 
aggressiva. Si può fin d’ora osservare come a livello comunitario gli strumenti 
preventivi e repressivi non siano ricercati nello ius terribile, le cui caratteristiche 
sono inconciliabili con la natura spesso fumosa e continuamente variabile 
dell’elusione fiscale o abuso del diritto, ma nell’uniformazione dei regimi fiscali 
degli Stati membri dell’Unione europea, dalle cui differenze originano i fenomeni 
elusivi più frequenti e diffusi. 
I profili della legittimità e dell’opportunità dell’intervento penale saranno 
affrontati tenendo presente che le peculiarità dell’elusione e dell’abuso del diritto 
sono destinate a nutrire costantemente il rapporto osmotico tra legge e diritto vivente, 
secondo una dialettica complessivamente volta alla ricerca di un equilibrio tra equità 
e certezza che diviene ancora più delicato nel momento in cui si mette in gioco la 





CAPITOLO I   
L’ELUSIONE FISCALE 
 
0. Premessa. Per affrontare la questione della rilevanza penale dell’elusione 
fiscale è, innanzitutto, indispensabile definire l’oggetto del problema e delinearne i 
contorni, descrivendo le caratteristiche dei fenomeni ricompresi nel suo ambito di 
rilevanza. Un obiettivo tanto chiaro quanto difficile da raggiungere, se è vero che 
ancora oggi non vi è una definizione univoca e universalmente condivisa, anzi la 
stessa nozione di elusione è in qualche misura già obsoleta, essendo oggi equiparata, 
ora anche a livello legislativo - come si vedrà nell’ultimo capitolo - alla nozione di 
abuso del diritto tributario. L’elusione fiscale costituisce, dunque, un problema 
complesso e in continuo cambiamento, ma non pare impossibile provare a capire 
almeno le cause di tale complessità. 
 
1.1 La definizione di elusione fiscale. 
1.1.1 L’elusione come spazio intermedio tra lecito risparmio di imposta 
ed evasione fiscale. 
Ai fini della definizione dell’elusione fiscale è determinante il punto di vista, 
l’osservatorio da cui ci si pone per cercare di tracciare un contorno dell’area di 
rilevanza dei fenomeni elusivi. Tralasciando per un momento i testi normativi, ci si 
può innanzitutto domandare cosa intenda il cittadino medio, “l’uomo della strada”2, 
quando sente parlare di elusione fiscale. Nella concezione dell’opinione pubblica, il 
dato centrale è la sottrazione di risorse alla collettività, un disvalore quindi non 
diverso da quello ricollegabile all’evasione fiscale3. Ascoltando, invece, le voci degli 
studiosi della materia, si scoprono numerose distinzioni, a partire da quella tra 
elusione, evasione e lecito risparmio di imposta. In proposito si afferma 
tradizionalmente che l’elusione occupa lo spazio intermedio tra l’evasione fiscale e il 
lecito risparmio di imposta
4
. 
                                                 
2
 L’espressione è ispirata a quella utilizzata da N. BOBBIO, Studi per una teoria generale del diritto, 
Torino, 2012, p. 79. 
3
 P. M. TABELLINI, L’elusione fiscale, Milano, 1988, p. 10. 
4
 F. TESAURO, Istituzioni di diritto tributario. Parte generale, Torino, 2008, p. 247. 
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L’evasione fiscale consiste nella violazione diretta e aperta di una norma 
tributaria e comporta di conseguenza la sottrazione di materia imponibile al 
prelievo
5
. La violazione è «diretta perché non mediata dalla manipolazione della 
fattispecie concreta. Il fatto imponibile descritto nella norma esiste nella sua 
integrità, per cui l’azione del soggetto passivo non è volta a modificarne legalmente 
la struttura, ma a sfuggirne illegalmente alle conseguenze»
6
. 
Il rapporto del contribuente con la norma, in questo caso, è diretto, lineare, 
apertamente conflittuale. Tale linearità è un elemento intrinseco dell’evasione fiscale, 
ma ciò non significa che lineare sia sempre stato anche il rapporto tra 
l’amministrazione finanziaria - ossia la struttura amministrativa deputata a far 
rispettare le norme tributarie - e il contribuente. Infatti, se prima delle riforme degli 
anni Settanta erano gli Uffici pubblici a dover raccogliere le informazioni necessarie 
presso i contribuenti per elaborare la loro base imponibile, le riforme, rispondendo 
alle esigenze di un sistema fiscale di massa, incaricano proprio il contribuente di 
trasmettere al Fisco le informazioni necessarie attraverso un documento apposito, la 
dichiarazione. Aumentano di conseguenza i cosiddetti compliance costs e diventa 
ancora più importante per l’Amministrazione avere a disposizione strumenti idonei a 
contrastare i comportamenti non collaborativi del contribuente
7
, tra i quali rientra 
anche la diffusione dell’elusione fiscale, a cui non a caso la dottrina inizia a prestare 
attenzione soprattutto dagli anni Ottanta
8
. Inoltre - come si vedrà nel secondo 
capitolo - tra le reazioni del legislatore a tale cambiamento epocale nei rapporti tra 
Fisco e contribuente deve essere annoverata sul versante penale anche la legge n. 
516/1982, nota come legge “manette agli evasori”. Proprio il riferimento a 
quest’ultimo atto normativo permette di introdurre un’ulteriore distinzione. Infatti, 
l’articolo 4 della legge 516/1982 tipizza numerose fattispecie di frode fiscale,  ossia 
quelle tipologie di violazioni del diritto che si caratterizzano per la predisposizione di 
una situazione apparente idonea a trarre in inganno l’amministrazione finanziaria al 
fine di evadere le imposte. La frode, quindi, precede l’evasione ed è alla stessa 
                                                 
5
 P. M. TABELLINI, Op. cit., p. 21. 
6
 S. CIPOLLINA, La legge civile e la legge fiscale: il problema dell’elusione fiscale, Padova, 1992, p. 
134. 
7
 Ivi, pp. 135-137. 
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. Il tema della frode fiscale sarà approfonditamente trattato nel secondo 
capitolo, per ora è sufficiente averne chiarito sinteticamente il significato rispetto 
all’elusione.  
Per il momento basti quindi ricordare, in sintesi, che «evasione è sinonimo di 
illecito (amministrativo o penale): essa è generalmente realizzata occultando il 
risparmio di imposta… Chi evade pone in essere il presupposto di imposta, ma poi si 
sottrae alle conseguenze fiscali che ne derivano»
10
. 
Passando all’altro confine dell’area di pertinenza dell’elusione fiscale, si 
trova - come detto - il legittimo risparmio di imposta, che ricorre quando la 
diminuzione del carico fiscale è ottenuta dal contribuente regolando i propri affari in 
modo da realizzare la fattispecie impositiva in misura minima, o addirittura non 
realizzarla affatto. Si suole fare riferimento in proposito anche alla pianificazione 
fiscale, espressione dell’autonomia negoziale del soggetto, il quale utilizza mezzi 
leciti per evitare il perfezionamento del presupposto di imposta. A parità di risultato 
il contribuente, in quanto soggetto economico, sceglie tra le alternative offerte dal 
legislatore la soluzione che gli consente di raggiungere il risultato desiderato con il 
minore onere fiscale.  
L’elusione fiscale costituisce un tertium genus tra questi due estremi, una 
zona grigia tra l’evasione e il lecito risparmio di imposta, all’interno della quale è 
possibile ricomprendere fenomeni anche molto diversi tra loro. In generale, si ha 
elusione in presenza di un «comportamento (sia esso inquadrabile nella categoria di 
fatto o negozio giuridico) volto ad ottenere un risparmio d’imposta che la norma non 
vieta espressamente, ma che tuttavia si rivela incompatibile con i principi 
dell’ordinamento tributario ed il cui unico obiettivo è quello di impedire il prodursi 
della fattispecie legale imponibile»
11
. Gli indicatori dell’elusione sono dunque tre: 
uno soggettivo, uno oggettivo, e uno di risultato. L’elemento soggettivo consiste 
nell’intenzione di ottenere un risparmio di imposta, ponendo in essere un’operazione 
che non ha altri obiettivi se non l’attenuazione del carico fiscale. Si tratta, dunque, di 
                                                 
9
 A. CONTRINO, Elusione fiscale, evasione e strumenti di contrasto: profili teorici e problematiche 
operative, Bologna, 1996, pp. 39-40. 
10
 F. TESAURO, Istituzioni di diritto tributario. Parte generale, cit., pp. 248-249. 
11
 M. F. BONTÀ, Abuso del diritto ed elusione fiscale, Tesi di dottorato, Corso di dottorato in giustizia 




un indicatore già strettamente legato al secondo, quello oggettivo, in quanto 
l’intenzione elusiva si desume dall’operazione posta in essere, che risulta anormale, 
ossia diversa dalla procedura ordinariamente utilizzata per raggiungere un 
determinato scopo. Infine, il terzo indicatore, cioè l’ottenimento di un risparmio di 
imposta indebito in quanto non previsto in alcun modo dal legislatore
12
. 
L’elusione è quindi realizzata mediante strumenti leciti, ed in questo si 
distingue dall’evasione e, sul piano giuridico, è distinguibile dal lecito risparmio di 
imposta solo se è consentito al Fisco di reagire con uno degli strumenti di contrasto 




1.1.2 Le cause dell’elusione fiscale. 
I tre suddetti indicatori non sono sufficienti a comprendere i tratti 
caratteristici dell’elusione fiscale, se non si considera che il concetto di elusione è un 
concetto relativo, intendendosi qui per relatività la dipendenza da un modello 
legislativo ricorrente. In altre parole, «l’elusione fiscale è funzione diretta della 
quantità e qualità delle norme che compongono il sistema tributario»
14
. Tra le cause 
dei fenomeni elusivi dobbiamo, quindi, annoverare l’opera del legislatore, le 
caratteristiche delle singole norme e dell’ordinamento tributario più in generale, 
considerata la scelta del legislatore italiano di costruire un sistema per 
stratificazione
15
, attraverso una regolamentazione che mira ad essere sempre più 
pervasiva, a ingabbiare l’economia reale in schemi rigidi che rincorrono, in una sorta 
di “gioco del gatto e del topo”, le “invenzioni” della prassi, le quali a loro volta 
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seguono un precedente tentativo del legislatore di fermare un altro tentativo di 
aggiramento, e così via. In  dottrina si osserva che «il limite intrinseco di un sistema 
così strutturato è riflesso nell’incapacità di far fronte all’evoluzione della struttura 
normativa, alla nascita di nuove forme contrattuali e ad una sempre più complessa 
realtà dei comportamenti del contribuente»
16
. In altre parole, si concretizza il 
paradosso della paralysis by analysis, ossia un’insufficienza della legge fiscale per 
eccesso
17
. Infatti, «eludere significa aggirare. E l’aggiramento è più facile quando la 
norma costituisce una micro-entità circoscritta ed inserita in un contesto legislativo 
atomizzato. In questo caso, giocano a favore dell’elusione alcuni fattori di rigidità, 
che non sarebbero pensabili in un sistema a struttura sintetica, e perciò flessibile»
18
. 
La relazione tra elusione e norme tributarie non è, dunque, lineare come nel caso 
dell’evasione, ma può assumere forme diverse, a seconda delle circostanze e della 
“malizia” tanto del contribuente quanto del legislatore.  
Oltre alla suddetta causa dell’elusione, che si potrebbe definire normativa, 
bisogna considerare anche quelle collocate al di fuori del sistema tributario, 
distinguibili in diverse categorie. Tra le cause soggettive si colloca la percezione del 
tributo come espropriazione, sensazione senz’altro acuita dalla sproporzione tra 
l’ammontare prelevato e la qualità dei beni o servizi pubblici offerti, i quali oltretutto 
non sono direttamente collegabili alla prestazione del tributo stesso. Un’altra 
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motivazione soggettiva è sicuramente l’elevatissima pressione fiscale, incentivata a 
sua volta dall’alto tasso di evasione registrato in Italia. Un cane che si morde la coda, 
insomma, a cui si aggiunge l’inefficienza dell’amministrazione finanziaria, certo non 
un punto a favore dei contribuenti onesti e scrupolosi.  
Le cause oggettive, invece, ci riconducono all’idea di elusione dell’opinione 
pubblica, perché accanto al dato oggettivo della sottrazione di risorse allo Stato 
sottolineato in precedenza, “l’uomo della strada” percepisce anche l’esistenza di aree 
privilegiate di contribuenti, che hanno la possibilità di avvalersi di strumenti elusivi o 
addirittura evasivi, in contrapposizione alle “classi taglieggiate”, formate dai 
lavoratori dipendenti, pensionati, titolari di piccoli patrimoni, categorie che finiscono 





1.1.3 Elusione e violazione della ratio delle norme. 
Per avvicinarsi all’argomento del secondo paragrafo - gli strumenti di 
contrasto dell’elusione fiscale - è necessario introdurre un’ulteriore distinzione, 
considerando non soltanto il punto di vista del contribuente, ma anche quello del 
diritto tributario. È necessario, cioè, verificare che «la fattispecie realizzata non 
rientri nel presupposto previsto dalle norme, ma corrisponda alla volontà del 
legislatore, alla ratio delle norme stesse. Deve essere una fattispecie equivalente 
quanto alla capacità contributiva espressa: una fattispecie che il legislatore avrebbe 
inserito espressamente nella norma, se avesse previsto e immaginato la condotta del 
contribuente»
20
.Omettendo questo tipo di verifica si violerebbero gli articoli 3 e 53 
della Costituzione, perché se «il legislatore…ha previsto dei regimi differenti, uno 
più favorevole e l’altro meno, e la fattispecie realizzata dal contribuente rientra, sia 
nella forma che nella sostanza, in quella per cui è previsto il trattamento più 
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1.1.4 L’elusione fiscale internazionale. 
L’ultimo elemento introduttivo da considerare nel presente paragrafo riguarda 
le occasioni di proliferazione dell’elusione dovute alla globalizzazione, e più 
precisamente alle differenze di regolamentazione e di imposizione tra i diversi Stati. 
A livello concettuale, le operazioni di elusione internazionale non differiscono dai 
fenomeni elusivi riguardanti esclusivamente l’ordinamento interno, perché si tratta 
sempre di astenersi dall’integrare un determinato presupposto di imposta, ponendo in 
essere una certa operazione al posto di un’altra che normalmente si utilizzerebbe per 
raggiungere l’obiettivo desiderato. È interessante, però, notare che, mentre l’elusione 
interna è una realtà estremamente dinamica e si manifesta con forme eterogenee e 
mutevoli, «l’elusione internazionale è a “forma tipica” (sottrazione della situazione 
fiscalmente rilevante dal Paese ad alta imposizione)»
22
. Le forme di riduzione del 
carico tributario di carattere transnazionale sono, ad esempio, il trasferimento della 
residenza fiscale in un Paese che adotta il worldwide taxation principle e il transfer 
pricing, ossia la tecnica con cui soggetti collegati tra loro da vincoli economici o 
giuridici minimizzano l’incidenza del prelievo fiscale complessivo sull’utile di 
gruppo stabilendo i prezzi delle transazioni infragruppo in modo da allocare il 
maggior reddito presso i soggetti residenti in Paesi a bassa fiscalità
23
. Il prezzo 
pattuito risulta, quindi, in molti casi, notevolmente distante da quello normale 
praticato in un determinato mercato in un dato momento. Il legislatore si occupa di 
fenomeni di questo genere a partire dagli anni Novanta, introducendo numerose 
disposizioni analitiche: si tratta di un «approccio che non ha sicuramente contribuito 
alla sedimentazione della materia, giacchè il più delle volte sono stati codificati 
divieti o restrizioni in un contesto di assenza o nebulosità della regola generale»
24
. In 
seguito, grazie all’ampiamento del catalogo di operazioni rilevanti ex art. 37-bis, 
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terzo comma, d.P.R. 600/1973, il modello di contrasto cambia e diventa quello della 
norma generale, anche se di settore (infra, § 1.2.3). 
Come si vedrà nel prosieguo dell’indagine, numerosi sono i casi di elusione 
internazionale di cui si occupano i giudici sia comunitari sia italiani. Anche la 
vicenda che porta alla ribalta il tema della rilevanza penale dell’elusione fiscale 
concerne proprio un caso di costituzione di una società all’estero. L’Agenzia delle 
Entrate prima e i pubblici ministeri poi, infatti, contestano l’artificiosità della 
residenza in Lussemburgo di una delle società del gruppo Dolce e Gabbana (infra, § 
2.5.2). 
 
1.2 Gli strumenti di contrasto all’elusione fiscale. 
La relatività del concetto di elusione influenza ovviamente anche la questione 
degli strumenti di contrasto dei fenomeni elusivi, rendendo necessario, innanzitutto, 
domandarsi fino a che punto il legislatore possa spingersi e poi, una volta identificato 
l’obiettivo, individuare il mezzo più idoneo a raggiungerlo.  
La premessa di qualsiasi ragionamento deve essere la consapevolezza che, 
nella lotta all’elusione, si scontrano due valori costituzionalmente garantiti: l’equità, 
riconducibile ai principi di uguaglianza sostanziale (art. 3, secondo comma, Cost.), di 
capacità contributiva e di progressività (art. 53 Cost.), e la certezza del diritto, la cui 
base normativa può essere rinvenuta nel principio di uguaglianza formale (art. 3, 
primo comma, Cost.) e del quale è espressione l’articolo 23 della Costituzione, in 
base al quale «Nessuna prestazione personale o patrimoniale può essere imposta se 
non in base alla legge». In altri termini, «[l]a lotta alla elusione realizza equità, se 
condotta adeguatamente, ma sino a che punto si può sacrificare il valore della 
certezza? […] Tra i diritti fondamentali dell’uomo, siedono le libertà economiche: 
tributi imprevedibili sono la conseguenza imprevedibile delle proprie condotte 
economiche […]. Il punto decisivo della questione allora diventa: quanta certezza 
deve essere garantita al contribuente?»
25
. 
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Nel prosieguo saranno analizzati i diversi strumenti proposti o effettivamente 
utilizzati in chiave antielusiva, sempre tenendo presente questo interrogativo di 
fondo.  
 
1.2.1 Gli strumenti intersettoriali: l’interpretazione. 
In mancanza di una norma generale antielusiva, nel nostro ordinamento nel 
corso del tempo si ipotizza l’uso di altri strumenti in funzione di contrasto 
all’elusione, tra cui anche alcuni non peculiari del diritto tributario, ma comuni a tutti 
i settori dell’ordinamento, come l’interpretazione. Infatti, se - come affermato da 
autorevolissima dottrina - l’elusione comincia là dove finisce l’interpretazione, 
bisogna identificare i limiti dell’interpretazione della norma, esaminando le due 
possibilità prefigurate dalla nozione stessa di elusione, quella di un’interpretazione 
letterale, formalistica, restrittiva, e quella dell’interpretazione estensiva. La 
preferenza per una delle due alternative, se non è imposta dal legislatore, dipende 
dalla scelta ideologica tra equità e certezza
26
. 
In passato non è mancato chi, muovendo dall’idea della singolarità del diritto 
tributario rispetto agli altri segmenti dell’ordinamento, ha ritenuto che in ambito 
tributario si potesse prescindere da specifici criteri ermeneutici per servirsi di 
argomenti metagiuridici, fondamentalmente ideologici. Si tratta, in particolare, dei 
sostenitori delle due opposte teorie dell’in dubio contra fiscum e dell’in dubio pro 
fisco
27
. Ha lasciato però maggiormente il segno in materia di elusione - anche per il 
parallelismo con il principio della substance over form che caratterizza gli 
ordinamenti di common law per la lotta alla tax avoidance (infra, § 1.5.3) - la teoria 
dell’interpretazione funzionale, propugnata dalla scuola pavese di Benvenuto 
Griziotti, a favore di un’interpretazione delle norme tributarie mirante a far emergere 
la sostanza economica delle operazioni, prescindendo dalla loro apparenza
28
. Tale 
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indirizzo ermeneutico rimane, peraltro, minoritario, perché considerato troppo 
sbilanciato sull’equità a scapito della certezza del diritto. 
Oggi in dottrina prevale, dunque,la tesi secondo la quale anche in ambito 
tributario si devono applicare le regole ermeneutiche generali, cioè quelle 
dell’articolo 12 delle Disposizioni sulla legge in generale, anteposte al codice civile 
del 1942, il quale recita:  
 
Nell’applicare la legge non si può ad essa attribuire altro senso che quello fatto 
palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse, e dalla 
intenzione del legislatore. Se una controversia non può essere decisa con una 
precisa disposizione, si ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o 
materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide secondo i principi 
generali dell’ordinamento giuridico dello Stato. 
 
Il primo criterio di cui l’interprete deve servirsi è, dunque, quello letterale, a 
cui rinvia il legislatore attraverso il riferimento al “significato proprio delle parole”, 
da utilizzarsi in stretta connessione con l’intenzione del legislatore, ossia con la ratio 
legis. Per l’individuazione della ratio della norma aggirata, e quindi per comprendere 
se si sia effettivamente in presenza di un fenomeno elusivo, la dottrina ricorre 
all’interpretazione sistematica, all’interpretazione evolutiva e all’interpretazione 
fondata sul principio di conservazione degli atti giuridici
29
. 
Per l’ipotesi in cui il caso rimanga dubbio, lo stesso articolo 12 fa riferimento 
all’applicazione delle norme che regolano materie analoghe, nonché dei principi 
generali dell’ordinamento giuridico dello Stato, cioè all’analogia legis e all’analogia 
juris. La querelle sull’ammissibilità o meno dell’analogia in materia tributaria 
impegna per lungo tempo la dottrina. Mentre ai sensi dell’articolo 14 delle preleggi è 
pacifica l’inapplicabilità dell’analogia nell’interpretazione delle esenzioni e 
agevolazioni, in quanto norme eccezionali, si discute per quanto concerne le norme 
impositive.  
Gli argomenti principali di chi sostiene l’impossibilità di un’estensione 
analogica sono molteplici. In primo luogo l’inesistenza di lacune normative nel 
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diritto tributario, in quanto ciò che il legislatore non ha elevato a presupposto 
impositivo non può costituire una lacuna, ma è espressione di una scelta ben precisa 
del legislatore stesso. Il diritto tributario, come il diritto penale, sarebbe dunque 
frammentario, perché così come ciò che non integra le fattispecie tipizzate dal 
legislatore è penalmente lecito, i fatti o negozi giuridici non elevati a presupposti di 
imposta sono liberi da imposizione. In secondo luogo, sembra difficile individuare i 
principi da applicare analogicamente, ancora una volta a causa della frammentarietà 
e analiticità caratterizzanti l’ordinamento tributario italiano. Altri Autori, invece, 
argomentano a favore dell’inapplicabilità dell’analogia a partire dall’articolo 23 della 
Costituzione, che introduce una riserva di legge relativa in materia di prestazioni 
imposte personali e patrimoniali
30
. A favore della possibilità di interpretazione 
analogica si pronunciano alcuni interpreti immediatamente dopo l’entrata in vigore 
del codice civile del 1942 e, quindi, delle nuove disposizioni generali. Infatti, rispetto 
alle disposizioni generali anteposte al codice civile del 1865 nell’articolo 14 tuttora 
in vigore scompare il riferimento alle leggi che “che restringono il libero esercizio 
dei diritti”, tra le quali si ritenevano comprese anche le leggi tributarie. Pertanto tale 
soppressione fece pensare alla dottrina del tempo che si fossero aperte le porte 
all’analogia legis e all’analogia juris, non potendosi includere le leggi tributarie tra 
le norme eccezionali menzionate dall’articolo 1431. Allo stato attuale, comunque, è 
assolutamente prevalente la prima tesi sull’inammissibilità dell’analogia in materia 
tributaria, non solo in riferimento alle disposizioni agevolative o di esenzione, ma 
anche a quelle impositive. 
Più in generale, la dottrina maggioritaria esclude che si possa ricorrere 
all’interpretazione estensiva della norma tributaria perché anche in questo caso si 




In conclusione, pare utile citare testualmente le parole di un autorevole 
studioso della materia, secondo il quale «[l]’interpretazione normativa in materia 
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tributaria…appare pervasa dall’imperativo della “prudenza”, che assieme 
all’esigenza di “certezza”, limita lo svolgersi dell’attività dell’interprete entro i 
confini segnati dalla scrittura testuale delle norme, impedendogli in concreto di 
contribuire a porre un argine alle situazioni elusive sempre più avversate dalla 
coscienza sociale: dunque, i risultati negativi ottenuti dalla verifica della possibilità 
di impiegare canoni ermeneutici più “spinti” per contrastare l’elusione fiscale 
confermano, eliminando ogni dubbio, che la necessità di individuare efficaci barriere 
ai fenomeni elusivi comincia laddove termina l’operazione interpretativa compiuta 
utilizzando i “normali” canoni ermeneutici»33. 
 
1.2.2 Gli strumenti mutuati da altri settori dell’ordinamento: la 
simulazione, il negozio indiretto e la frode alla legge. 
La seconda categoria di strumenti utilizzabili come mezzi di contrasto 
all’elusione comprende gli istituti civilistici della simulazione, del negozio indiretto e 
della frode alla legge. 
In diritto civile si distingue, innanzitutto, tra simulazione soggettiva e 
simulazione oggettiva, e poi tra simulazione oggettiva assoluta e relativa. In base 
all’articolo 1414 c.c., la simulazione oggettiva assoluta si ha quando le parti vogliono 
costruire solo l’apparenza di un contratto, senza che si produca alcun effetto 
giuridico, mentre la simulazione relativa ricorre nei casi in cui gli effetti desiderati 
dalle parti sono diversi da quelli che vengono fatti apparire all’esterno34. Ricorre, 
invece, la simulazione soggettiva quando si crea uno schema trilatero in cui però il 
soggetto che si interpone apparentemente tra le altre due parti in realtà non svolge 
alcun ruolo economico. Si vedrà in seguito che a questo schema viene ricondotta 
l’interposizione fittizia di persona specificamente disciplinata dal terzo comma 
dell’articolo 37 d.P.R. n. 600/1973 (infra, § 1.2.3.1). Risulta, dunque, evidente che la 
simulazione non è utilizzabile in chiave antielusiva poiché l’obiettivo del risparmio 
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 A. CONTRINO, Elusione fiscale, evasione e strumenti di contrasto: profili teorici e problematiche 
operative, cit., p. 104. 
34
 Per maggiore chiarezza si riporta il testo dell’articolo 1414 c.c. «Il contratto simulato non produce 
effetto tra le parti. Se le parti hanno voluto concludere un contratto diverso da quello apparente, ha 
effetto tra esse il contratto dissimulato, purché ne sussistano i requisiti di sostanza e di forma. Le 
precedenti disposizioni si applicano anche agli atti unilaterali destinati a una persona determinata, che 
siano simulati per accordo tra il dichiarante e il destinatario». 
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di imposta perseguito tramite le condotte elusive non può essere raggiunto attraverso 
un contratto che non produce effetti o ne produce, ma diversi da quelli che appaiono 
all’esterno. In sede di definizione si è visto, infatti, che l’elusione, a differenza 
dell’evasione e della frode fiscale, si caratterizza per il fatto di svolgersi 
completamente alla luce del sole, in quanto vengono utilizzati mezzi di per sé leciti, 
anche se il risultato si rivela poi contrario alla ratio della norma nel caso in cui non vi 
siano altre motivazioni al di fuori del risparmio fiscale a giustificazione di una 
determinata operazione. Le conclusioni non variano in caso di simulazione relativa, 
perché «qui invero la produzione di effetti diversi da quelli del negozio 
simulato…può tutt’al più determinare gli estremi di un occultamento di materia 
imponibile. Per tal via esso rileverebbe, non diversamente dalle ipotesi di 
simulazione assoluta, ai fini di una evasione fiscale, ma comunque mai di 
un’elusione»35. 
Ai sensi dell’articolo 1415, secondo comma, c.c., il quale prevede la 
possibilità per i terzi di far valere la simulazione nei confronti delle parti nel caso in 
cui siano pregiudicati i loro diritti, anche l’amministrazione finanziaria è legittimata 
ad agire nei confronti del contribuente. In caso di esito positivo dell’azione, l’Erario 
potrà legittimamente procedere alla ricostruzione del fatto imponibile dissimulato e 
quindi liquidare l’imposta dovuta in riferimento a tale fatto. 
L’altro istituto di diritto civile di cui si è ipotizzata l’utilizzabilità in chiave 
antielusiva è il negozio indiretto, ossia quella figura atipica che ricorre quando le 
parti si servono di un negozio giuridico o di un procedimento negoziale tipico per 
realizzare uno scopo diverso da quello tipicamente perseguito con tali mezzi, cioè 
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 P. PISTONE, Op. cit., p. 47. Si veda anche A. CONTRINO, Elusione fiscale, evasione e strumenti di 
contrasto: profili teorici e problematiche operative, cit., pp. 112-113. L’Autore nota come «la 
formazione di uno o più contratti assolutamente simulati realizza un’apparente costituzione, 
modificazione o estinzione di rapporti giuridici patrimoniali generalmente finalizzata ad occultare 
l’esistenza o la conoscibilità del fatto imponibile (caratteristica tipica delle fattispecie evasive). La 
simulazione assoluta del titolo negoziale, comunque, può anche consentire di attenuare il prelievo 
tributario senza “formalmente” occultare la base imponibile, come nel caso di una comunione di 
godimento assolutamente simulata che consenta di frazionare il reddito tra i simulati comunisti, 
attenuando in tal modo gli effetti dell’imposizione progressiva. Così come accade nell’ipotesi di 
simulazione assoluta, anche il ricorso alla simulazione relativa consente l’apparente eliminazione 
(ossia l’occultamento) dei fatti imponibili esistenti; quest’ultima fattispecie, tuttavia, presenta 
un’ulteriore elemento di flessibilità, che è individuabile nella possibilità di alterare la dimensione del 
carico tributario attraverso l’apparente configurazione di fatti imponibili di minore entità rispetto a 
quella effettiva; inoltre ha il “pregio” di consentire l’attenuazione dell’obbligo d’imposta mediante 
l’apparente configurazione di fattispecie fiscalmente agevolate (per cui il tributo o non viene 
applicato, oppure viene applicato in maniera ridotta, differita ecc.)». 
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uno scopo atipico. A differenza del negozio simulato, «le parti vogliono 
effettivamente il negozio, poiché la sua causa tipica non è incompatibile, ma 
incongruente con le finalità che perseguono»
36
. Il negozio indiretto potrebbe, 
dunque, certamente rispondere all’esigenza di contrastare l’elusione fiscale, ma in 
assenza di una regolamentazione legislativa la dottrina teme che si accordi 
all’interprete, id est all’amministrazione finanziaria prima e ai giudici tributari poi, 
un eccessivo potere discrezionale. Si corre essenzialmente un rischio simile a quello 
sotteso all’accoglimento delle tesi favorevoli all’interpretazione funzionale, 
analogica o estensiva. 
Infine, bisogna considerare la possibilità di utilizzare in chiave antielusiva 
l’istituto della frode alla legge, declinandolo nella figura speciale della frode alla 
legge tributaria. L’articolo 1344 c.c. sancisce l’illiceità della causa «quando il 
contratto costituisce il mezzo per eludere l’applicazione di una norma imperativa». 
La fattispecie civilistica si caratterizza per la sussistenza di un elemento soggettivo e 
di uno oggettivo. Il soggetto cerca cioè di aggirare la norma di legge impedendone di 
fatto l’applicazione pur mantenendone intatta la lettera. Secondo una parte della 
dottrina la frode alla legge giocherebbe il ruolo di clausola di chiusura rispetto alle 
fattispecie antielusive analitiche fissate dal legislatore e l’articolo 1344 c.c. sarebbe 
direttamente applicabile anche in ambito tributario. Non manca, tuttavia, chi si 
esprime in senso contrario all’estensione con due principali argomenti: in primo 
luogo, le norme tributarie non sarebbero qualificabili come imperative, in quanto 
mancherebbe il danno conseguenziale al raggiungimento di un risultato vietato; 
inoltre, ricorrendo alla disposizione suddetta si otterrebbe un risultato allo stesso 
tempo insufficiente ed eccessivo per l’amministrazione finanziaria. Insufficiente 
perché comunque non consentirebbe di recuperare il tributo dovuto in base alla 
norma aggirata; eccessivo, in quanto si eliminerebbe il negozio quando basterebbe 
l’inopponibilità per soddisfare l’interesse riscossivo del Fisco. Non si fa attendere la 
risposta dello schieramento opposto. Si è replicato che le norme imperative 
suscettibili di frode sarebbero tutte le norme materiali, cioè quelle che colpiscono un 
determinato risultato, tra le quali rientrano anche le norme tributarie in quanto la loro 
violazione causa la lesione dell’interesse sociale tutelato dall’articolo 53 Cost., 
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 A. CONTRINO, Elusione fiscale, evasione e strumenti di contrasto: profili teorici e problematiche 
operative, cit., p. 117. 
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interpretato come direttamente precettivo nei confronti del contribuente. Per quanto 
riguarda l’aspetto delle conseguenze, si ribatte che la nullità sarebbe idonea a 
ripristinare la situazione precedente all’operazione elusiva, in riferimento alla quale 
si dovrà poi liquidare l’imposta dovuta.  
Gli ultimi argomenti riportati non appaiono però pienamente convincenti, in 
particolare avuto riguardo all’interpretazione dell’articolo 53 Cost. come 
immediatamente efficace anche nei rapporti tra Fisco e contribuente, nonché per la 
previsione della conseguenza della nullità. Inoltre, tenuto conto che non tutte le 
operazioni elusive sono negoziali, rimarrebbero degli spazi privi di tutela, che 




Infine, secondo un altro orientamento dottrinale la frode alla legge 
costituirebbe un principio generale non scritto, qualificazione che permetterebbe di 
risolvere alcuni dei problemi sopra riportati. Infatti, non sarebbe necessario 
individuare una specifica norma imperativa, essendo sufficiente identificare la 
condotta negoziale fraudolenta, con la conseguenza di ritenere l’operazione non 
nulla, in quanto non rientrante nella sfera di applicazione dell’articolo 1344 c.c., ma 
inefficace. Infine, un ulteriore vantaggio sarebbe che la discrezionalità 
dell’amministrazione finanziaria risulterebbe limitata in quanto dovrebbe dimostrare 
anche l’elemento soggettivo della frode, ossia lo scopo esclusivo del soggetto di 




1.2.2.1 Gli esempi del dividend washing e del dividend stripping. 
I tentativi della dottrina, della giurisprudenza e del legislatore di utilizzare 
istituti di diritto civile in chiave antielusiva sono ben esemplificati dalle alterne 
vicende che interessano nel corso degli anni le operazioni di dividend washing e 
dividend stripping.  
Il dividend washing è un’operazione che permette a determinati soggetti 
(SICAV, fondi comuni di investimento, soggetti non residenti privi di stabile 
organizzazione), per legge esclusi dal godimento del credito di imposta sui dividendi, 
                                                 
37
 A. CONTRINO, Elusione fiscale, evasione e strumenti di contrasto: profili teorici e problematiche 
operative, cit., pp. 124-134. 
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 Ivi, pp. 135-138. 
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di trasformare questi ultimi in plusvalenze attraverso due passaggi ravvicinati. Il 
primo consiste nella cessione di partecipazioni in prossimità della data di stacco delle 
cedole ad una società commerciale residente, di solito collegata, ad un prezzo 
comprensivo del valore dei dividendi in distribuzione e del relativo credito di 
imposta. In seguito, dopo l’incasso dei dividendi, la cessionaria ritrasferisce i titoli a 
chi glieli aveva ceduti ad un prezzo inferiore, in quanto al corrispettivo della prima 
compravendita si sottraggono i dividendi percepiti e il credito di imposta. Grazie a 
tale operazione, la SICAV (o il fondo di investimento o il soggetto non residente) 
ottiene una plusvalenza pari alla somma dell’ammontare dei dividendi e del credito 
di imposta retrocesso, sulla quale non è previsto alcun prelievo. La società collegata 
dal canto suo può registrare una minusvalenza di negoziazione che di regola è 
integralmente deducibile.  
Il dividend stripping è una tecnica che permette a società o enti non residenti 
e privi di stabile organizzazione in Italia di ottenere il credito di imposta sui 
dividendi, al posto che scontare la ritenuta a titolo di imposta su tutti i dividendi di 
fonte italiana. Il soggetto non residente costituisce o cede l’usufrutto sulle azioni 
della consociata italiana ad una terza società residente in cambio di un corrispettivo 
pari alla somma dei dividendi che la società italiana sta per distribuire e del credito di 
imposta da questo ottenuto. Il soggetto non residente quindi percepisce di fatto i 
dividendi e matura il credito di imposta sotto forma di corrispettivo per la 
concessione dell’usufrutto, mentre l’usufruttuaria ottiene un vantaggio pari alla 
differenza tra i dividendi percepiti al lordo del credito di imposta e il costo 
complessivo del diritto di godimento, oltre alla possibilità di utilizzare il credito di 
imposta per compensare eventuali debiti. 
Il legislatore inizia a contrastare tali operazioni a partire dagli anni Novanta, 
introducendo innanzitutto, per disincentivare il dividend washing, il comma 6-bis 
dell’articolo 14 d.P.R. 917/1986 (c.d. Testo unico delle imposte sui redditi, TUIR), in 
base al quale «Il credito di imposta di cui ai commi precedenti non spetta, 
limitatamente agli utili, la cui distribuzione è stata deliberata anteriormente alla data 
di acquisto, ai soggetti che acquistano dai fondi comuni di investimento… o dalle 
società di investimento a capitale variabile (SICAV)… azioni o quote di 
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partecipazione nelle società o enti indicati alle lettere a) e b) del comma 1 
dell’articolo 87 del presente testo unico»39.  
In seguito, la legge finanziaria per il 2005 abroga l’articolo 14 TUIR40, ma 
con il decreto legge n. 203/2005 viene introdotto il comma 3-bis nell’articolo 109 
TUIR. In base alle nuove disposizioni, le minusvalenze realizzate «non rilevano fino 
a concorrenza dell’importo non imponibile dei dividendi, ovvero dei loro acconti, 
percepiti nei trentasei mesi precedenti il realizzo»
41
. Non vengono, dunque, 
disconosciuti tutti gli effetti dell’operazione, ma sono colpite di volta in volta le 
singole conseguenze vantaggiose. Anche contro il dividend stripping il legislatore nel 
1992 interviene con il medesimo metodo, introducendo sempre nell’art. 14 TUIR il 
comma 7-bis, il quale esclude il credito di imposta «per gli utili percepiti 
dall’usufruttuario allorché la costituzione o la cessione del diritto di usufrutto sono 
state poste in essere da soggetti non residenti, privi nel territorio dello Stato di una 
stabile organizzazione».  
Anche la Suprema Corte si occupa di dividend washing e dividend stripping, 
esprimendo due orientamenti molto diversi prima e dopo il 2005. In un primo 
momento, infatti, tali operazioni sono ritenute lecite per tre ragioni: 1) l’assenza 
all’epoca dei fatti una disposizione generale antielusiva, 2) l’inapplicabilità dello 
schema dell’interposizione fittizia di cui all’art. 37, terzo comma, d.P.R. 600/1973; 
3) l’inapplicabilità dell’articolo 1344 c.c. sulla frode alla legge.42 In tre sentenze del 
2005, la Cassazione, invece, afferma che siccome mediante le operazioni in esame è 
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 Decreto Legge 9.9.1992, n. 372 (in G.U. 10.9.1992, n. 213). 
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 Art. 1, comma 349, legge 30.12.2004, n. 311. 
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 Ad esempio, si prendano due società, X e Y, le quali costituiscono una società Z conferendole 
10.000 euro ognuna per il 50 per cento delle quote sociali. Z chiude il primo esercizio fiscale con un 
utile di 2.000 euro. Se l’assemblea dei soci di Z decide di distribuire l’80 per cento di questi utili (pari 
a 1.600 euro), i dividendi spettanti a X e a Y saranno di 800 euro ciascuna. X potrebbe incassare il 
dividendo mentre Y potrebbe decidere di cedere a una società K le sue quote per un prezzo di 10.800 
euro (pari alla somma tra il valore iniziale del conferimento e il dividendo da distribuire), realizzando 
in tal modo una plusvalenza pari a 800. K incasserebbe il dividendo di 800 euro, retrocedendo a Y le 
partecipazioni in precedenza acquisite per 10.800 euro ad un prezzo di 10.000 euro. Avvenendo la 
retrocessione ad un prezzo inferiore a quello di acquisto, per K si genererebbe una minusvalenza pari 
a 800 euro. Ai sensi del nuovo testo dell’articolo 109 TUIR, la minusvalenza di K non è 
automaticamente deducibile per intero, ma solo per la parte al netto della quota non imponibile (95%) 
del dividendo percepito durante il periodo di possesso. Il dividend stripping invece consiste nella 
cessione da parte di un soggetto non residente del diritto di usufrutto su azioni di società italiane al 
fine di far conseguire all’usufruttuario residente il credito di imposta sui dividendi. Per un 
approfondimento sulle modifiche normative successive, si veda G. FERRANTI, La nuova disposizione 
antileusiva sul “dividend washing”, in Corr. trib., 42/2005, pp. 3291-3294. 
42
 Per un esame più dettagliato della giurisprudenza anteriore al 2005, si veda P. PIANTAVIGNA, Abuso 
del diritto fiscale nell’ordinamento europeo, Torino, 2011, pp. 270-271. 
29 
 
violato il principio secondo cui alcuni soggetti sono esclusi dall’ambito di 
applicazione del credito d’imposta sui dividendi, il contribuente può essere 
sanzionato con la nullità dello schema negoziale ex articoli 1325, n. 2 e 1418, 
secondo comma, c.c., per difetto di causa. Infatti, i contratti collegati non portano alle 
parti alcun vantaggio economico, ma solo un risparmio fiscale. In altri casi la nullità 
del negozio giuridico posto in essere è stata comminata ai sensi del combinato 
disposto degli articoli 1344 c.c. e 53 Cost., riconoscendo l’illiceità della causa per 
frode alla legge
43
. Si vedrà nel prosieguo che la Cassazione ben presto torna ad 
occuparsi delle suddette operazioni elaborando nuove soluzioni ispirate ai 
cambiamenti conseguenti al recepimento della giurisprudenza comunitaria in tema di 
abuso del diritto (infra, § 1.3.1.1). 
In  dottrina, alcuni autori accostano il dividend washing e il dividend 
stripping alla simulazione di cui agli articoli 1414 ss. c.c.. In realtà si notano 
facilmente le differenze tra la simulazione e le operazioni appena descritte, perché «i 
soggetti che le ponevano in essere erano effettivamente interessati alla fruizione del 
credito di imposta sui dividendi e per ottenere tale risultato erano disposti ad 
assoggettarsi ad assetti negoziali funzionali a quello scopo. I contratti realmente 
voluti erano cioè proprio quelli (l’acquisto dei titoli e la loro cessione a termine, nel 
dividend washing; il trasferimento del diritto di usufrutto temporaneo, nel dividend 
stripping) che consentivano di trasferire il diritto alla percezione dei dividendi e con 
esso il relativo credito di imposta»
44
. 
In conclusione, anche alla luce degli esempi appena considerati, pare chiaro 
che l’elusione non è sovrapponibile né alla simulazione né al negozio indiretto né si 
può applicare direttamente l’articolo 1344 c.c.. Il problema che si pone non è tanto 
un problema di apparenza, in quanto tutte le operazioni elusive sono poste in essere 
“alla luce del sole”, quanto, piuttosto, un problema di qualificazione negoziale. 
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 A. RENDA, L’abuso del diritto nella giurisprudenza della Corte di cassazione (2005-2011), in Dir. 
prat. trib., 2/2011, pp. 1280-1282. Per l’analisi delle sentenze del 2005 si veda anche A. C. PELOSI, 
Riflessioni su recenti orientamenti giurisprudenziali in tema di causa del contratto e di abuso del 
diritto, in G. MAISTO (a cura di), Elusione ed abuso del diritto tributario, Milano, 2009, pp. 49-56. 
44
 D. STEVANATO, Elusione fiscale e abuso delle forme giuridiche, anatomia di un equivoco, in Dir. 
prat. trib., 5/2015, p. 722. 
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Infatti, per recuperare il gettito, l’amministrazione ha bisogno di poter applicare la 




1.2.3 Gli strumenti propri del diritto tributario. 
Come si vedrà in seguito (infra, § 1.5), mentre in molti ordinamenti stranieri 
da tempo esiste una clausola generale antielusiva, in Italia la scelta di preservare e 
garantire la certezza del diritto porta a prediligere l’adozione di norme analitiche in 
ciascun settore di imposizione, destinando al fallimento tutti i tentativi di introdurre 
una norma generale antielusiva che si susseguono a partire dagli anni Settanta.  
Il primo progetto risale ai lavori della Commissione per lo studio della 
riforma tributaria del 1970, nel corso dei quali si pensa inizialmente di introdurre una 
norma generale che permetta di andare oltre le forme per individuare la sostanza 
economica delle operazioni. Poi, però, prevale l’esigenza di tutelare l’autonomia 
negoziale, tanto che la disposizione generale non risulta neanche nella prima stesura 
della legge delega. In dottrina si osserva che l’«attenuante da riconoscersi in via 
generale è quella che, all’epoca cui risalgono i lavori della Commissione, non solo il 
fenomeno della elusione non era ancora esploso con la gravità degli anni successivi, 
ma erano dominanti le convinzioni che fosse imprudente assegnare penetranti poteri 
accertativi agli uffici e che il rispetto della forma negoziale fosse presidio 
irrinunciabile per prevenire i possibili abusi»
46
. La questione si riapre alla fine degli 
anni Settanta con l’elaborazione del progetto Reviglio, pubblicato nel 1980, che 
include tra le ipotesi di frode fiscale penalmente rilevanti anche le condotte di «chi 
occulta il possesso dei redditi facendoli risultare di altrui spettanza, mediante 
interposizioni fittizie o facendo risultare i cespiti produttivi come appartenenti a 
società costituite o utilizzate esclusivamente a tal fine»
47
. Si tratta del fenomeno delle 
società di comodo (così chiamate in quanto difettano del requisito 
dell’imprenditorialità), tradizionalmente ritenuto ricompreso tra le fattispecie di 
elusione, e non di evasione
48
. Ancor più radicale è poi la proposta presentata alla 
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Camera dei deputati nel 1986 mirante ad introdurre nel d.P.R. 600/1973 
sull’accertamento l’articolo 41-bis in base al quale «Gli Uffici delle imposte, in base 
ad autorizzazione motivata del competente Ispettorato compartimentale delle imposte 
dirette, possono considerare irrilevanti, agli effetti della determinazione del reddito 
complessivo, gli atti che hanno la loro causa esclusiva o principale della riduzione 
dell’onere tributario». Rispetto all’articolo 1344 c.c. si prevede, quindi, non la 
nullità, ma l’inefficacia nei confronti dell’amministrazione finanziaria degli atti 
elusivi, che rimangono, però, validi. Tale proposta viene però respinta per due ordini 
di ragioni: innanzitutto ancora una volta si teme l’eccessivo potere discrezionale 
attribuito all’amministrazione con il rischio di passare da un esagerato garantismo ad 
un esagerato fiscalismo, anche considerando che la definizione si basa sulla 
finalizzazione al conseguimento di un risparmio di imposta senza alcun riferimento 
all’aggiramento della norma. In secondo luogo, l’operatività limitata al settore delle 
imposte dirette pare non riflettere la trasversalità dei fenomeni elusivi. Anche questo 
tentativo è destinato al fallimento: si arriva, così, al disegno di legge approvato dal 
Governo nell’agosto 1988, nel quale per la prima volta si cerca di definire 
puntualmente il concetto di elusione. Una novità non casuale, ma riconducibile 
all’entrata in vigore nel frattempo del nuovo Testo Unico delle Imposte sui Redditi 
(TUIR), il d.P.R. 22.12.1986, n. 917, nel quale si sceglie il modello della tassatività 
delle fattispecie imponibili. Di conseguenza, il concetto di reddito diviene “chiuso” e 
«il problema della contrapposizione tra rigidità a regime della legislazione 
sostanziale e flessibilità residuale della norma generale antielusione più 
complesso»
49
. A tale mutato scenario si deve, quindi, la formulazione dell’articolo 31 
del ddl, che recita: «si ha elusione del tributo quando le parti pongono in essere uno o 
più atti giuridici tra loro collegati al fine di rendere applicabile una disciplina 
tributaria più favorevole di quella che specifiche norme impositive prevedono per la 
tassazione dei medesimi risultati economici che si possono ottenere con atti giuridici 
diversi da quelli posti in essere». La disposizione si sarebbe, peraltro, applicata anche 
alla materia delle imposte indirette. In questo caso, inoltre, rispetto al 1986, si pone 
l’accento anche sull’anormalità del procedimento adottato dalle parti, non solo sulla 
finalità. Il secondo comma dell’articolo 31, però, fa sì che la norma generale 
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antielusione acquisti natura rigida, in quanto prevede che con decreto ministeriale 
siano individuate le categorie di atti e le condizioni in presenza delle quali si ha 
elusione del tributo. Al contrario di quello che potrebbe apparire ad una prima 
lettura, dunque, «tale disegno di legge prevede…l’analiticità a due livelli: a livello 
legislativo attuale, attraverso l’enumerazione tassativa di fattispecie propria delle 
norme ad hoc; a livello sub-legislativo potenziale, attraverso la forma impropria di 
deregulation prospettata nella norma generale. Quest’ultima ha, dunque, gli stessi 
difetti della legislazione ad hoc, perché si limita a colpire le prassi elusive più diffuse 
mediante interventi ministeriali successivi»
50
.  
Una definizione di elusione quasi identica viene riproposta in un disegno di 
legge delega per l’emanazione di norme per combattere l’elusione tributaria51, con la 
specificazione secondo cui inopponibili all’amministrazione finanziaria sono «gli atti 
posti in essere al solo fine di eludere l’applicazione di norme tributarie», quindi 
rileva solo il fine esclusivo del risparmio di imposta, non quello principale. Il testo 
viene poi modificato dal Senato e compare una definizione di elusione alquanto 
confusionaria: l’elusione si avrebbe in presenza di condotte dirette a «occultare un 
presupposto di imposta oppure a renderlo imputabile ad altro soggetto, a dissimulare 
atti soggetti ad un regime impositivo più oneroso ovvero a conseguire scopi 
corrispondenti alla funzione economico-sociale di atti o negozi diversi, fiscalmente 
più onerosi». La confusione è dovuta al fatto che si ricomprendono nell’ambito di 
rilevanza dell’elusione fenomeni tipicamente evasivi, come l’occultamento di fatti 
imponibili, la simulazione o l’interposizione fittizia di persona (di cui si parlerà a 
breve: infra, § 1.2.3.1). Per fortuna, la delega non viene mai attuata.  
È doveroso poi dare conto di come la dottrina sia divisa sull’opportunità o 
meno di introdurre nell’ordinamento italiano una clausola generale antielusiva. Ad 
un orientamento nettamente favorevole si contrappone un più variegato schieramento 
di interpreti che, per diverse ragioni, si dicono contrari. Gli Autori del primo gruppo 
ritengono che una norma generale sia non solo necessaria, viste le dimensioni assunte 
dal fenomeno elusivo, ma anche opportuna, per rimediare alla struttura analitica del 
nostro sistema. Al contrario, gli argomenti avanzati dagli interpreti sfavorevoli 
attengono in parte alla struttura della norma generale stessa, in parte, invece, alle 
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caratteristiche dell’ordinamento italiano. Si sostiene che la norma generale per il 
fatto di attribuire rilevanza a comportamenti posti in essere a soli fini fiscali potrebbe 
incentivare a simulare ragioni economiche a giustificazione dell’operazione, quando 
in realtà sarebbe più semplice affermare che qualsiasi vantaggio fiscale indebito 
debba essere disconosciuto, al di là del fine perseguito dal contribuente. Più 
interessante è il ragionamento riguardante il conflitto che si creerebbe tra la clausola 
generale e l’ordinamento a struttura analitica, in quanto la prima spazzerebbe via la 
certezza del diritto e le garanzie a favore del contribuente assicurate dal secondo. In 
sostanza, si ritiene che il sistema italiano sia ancora immaturo per accogliere una 
norma antielusiva generale
52
, motivo per cui tra gli strumenti propri del diritto 
tributario si continuano a prescegliere le norme analitiche. Procedere ad un’analisi 
esaustiva delle norme antielusive introdotte nel corso del tempo nel nostro 
ordinamento non è tra gli obiettivi della presente trattazione. Ci limiteremo quindi a 
considerare tre disposizioni che sono state definite “norme generali di settore”, 
perché si ispirano al modello della norma antielusiva generale, ma hanno un ambito 
di operatività circoscritto ad uno specifico settore dell’ordinamento53. Si tratta, per 
quanto qui interessa, del già menzionato terzo comma dell’art. 37 d.P.R. 600/1973 e 
dell’art. 10 l. n. 408/1990, poi sostituito nel 1997 dall’art. 37-bis d.P.R. 600/1973. 
 
1.2.3.1 Il terzo comma dell’art. 37 d.P.R. 600/1973 e l’interposizione di 
persona. 
L’art. 30 d.l. 2.3.1989, n. 69 (convertito in l. n. 154/1989) introduce nell’art. 
37 d.P.R. 600/1973 il terzo comma, in base al quale: 
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 A. CONTRINO, Elusione fiscale, evasione e strumenti di contrasto: profili teorici e problematiche 
operative, cit., pp. 165-169. Si veda anche F. BIRIGAZZI, Gli eventuali riflessi penalistici dei più 
diffusi fenomeni di elusione fiscale, in Dir. pen. proc., 4/1999, p. 487. Ad avviso dell’Autore «non 
può, tuttavia, omettersi di considerare come la eventuale introduzione di una siffatta previsione 
generale anti-elusiva nel nostro sistema tributario, risulterebbe assai difficilmente conciliabile con il 
principio della intangibilità dell’autonomia negoziale sancito dall’art. 1322 c.c., rischiando, inoltre, 
anche di vulnerare il fondamentale diritto alla certezza giuridica. Né può darsi per scontato che tutti 
gli uffici della nostra Amministrazione finanziaria posseggano la necessaria sensibilità giuridica e 
l’assoluta padronanza della materia, indispensabili per dare concreta applicazione ad una clausola 
generale di questo tipo». 
53
 A. CONTRINO, Elusione fiscale, evasione e strumenti di contrasto: profili teorici e problematiche 
operative, cit., p. 176. 
34 
 
In sede di rettifica o di accertamento d’ufficio sono imputati al contribuente i redditi 
di cui appaiono titolari altri soggetti quando sia dimostrato, anche sulla base di 
presunzioni gravi, precise e concordanti, che egli ne è l’effettivo possessore per 
interposta persona. 
 
Fin dalla sua entrata in vigore tale disposizione divide la dottrina e la 
giurisprudenza, la prima convinta di trovarsi di fronte ad una norma antievasione, la 
seconda che, invece, la classifica tra le norme antielusione. Pare più condivisibile la 
prima tesi, almeno per quanto attiene all’interposizione fittizia di persona, in quanto 
in caso contrario ancora una volta si confonderebbe la simulazione con l’elusione, 
come dimostra il fatto che, nella norma citata, non compare alcun riferimento al 
conseguimento di vantaggi tributari, né all’aggiramento della ratio delle norme, per 
cui «la stessa può (anzi deve) operare in qualsivoglia circostanza, indipendentemente 
dagli effetti fiscali complessivi della diversa imputazione, che potrebbero anche 
essere a somma zero»
54
.  
Le novità introdotte dal legislatore con il terzo comma dell’art. 37 sono, 
dunque, secondo la dottrina maggioritaria, non sostanziali, ma procedimentali, come 
dimostra anche la collocazione nella disciplina dell’accertamento. In pratica si vuole 
permettere all’amministrazione finanziaria di rilevare già in sede di accertamento i 
casi di simulazione relativa soggettiva (cioè interposizione fittizia di persona) senza 




Non è possibile in questa sede approfondire le ragioni del dibattito, ma è utile 
chiarire in cosa consistono i fenomeni di interposizione di persona. Come 
evidenziato dallo stesso legislatore, si ha interposizione soggettiva dei redditi quando 
redditi propri di un contribuente sono fatti figurare come redditi di un’altra persona 
fisica o giuridica. Bisogna, poi, distinguere tra di loro interposizione fittizia di 
persona e interposizione reale: mentre l’interposizione fittizia è una fattispecie di 
simulazione relativa soggettiva, per cui il soggetto interposto non svolge alcuna 
attività, nel caso dell’interposizione reale, invece, il soggetto interposto svolge 
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effettivamente un’attività, ma senza una propria ragione economica, essendo 
l’operazione nel suo complesso finalizzata solo ad ottenere un risparmio di imposta.  
L’interpretazione del terzo comma in esame non è pacifica su nessuno dei due 
fronti: è ancora vivo, infatti, sia il dibattito sulla natura antielusiva o antievasiva della 
norma sia quello sull’applicabilità o meno anche all’interposizione reale56.  
Chiarire gli argomenti sottesi a ciascun orientamento dottrinale e 
giurisprudenziale non è possibile in questa sede, in cui l’introduzione nell’art. 37 del 
terzo comma rileva come esempio del modello prescelto dal legislatore una volta 
abbandonata l’idea della norma antielusiva generale e come precedente delle due 
norme che saranno analizzate nei prossimi paragrafi, cioè l’art. 10 l. n. 408/1990, poi 
sostituito dall’art. 37-bis d.P.R. 600/1973, il quale a sua volta è stato recentemente 
abrogato ad opera del d.lgs. n. 28/2015. 
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1.2.3.2 Elusione e operazioni societarie straordinarie: l’art. 10 l. n. 
408/1990. 
Le incertezze non diminuiscono neanche passando all’analisi dell’art. 10 l. n. 
408/1990, introdotto dal legislatore nel tentativo di arginare le innumerevoli 
possibilità di utilizzo improprio dello strumento societario, la cui flessibilità si presta 
alle più svariate esigenze economiche, richiamando, quindi, sia in positivo sia in 
negativo, l’attenzione del legislatore. Se da un lato, infatti, numerose sono le norme 
di favore e gli incentivi alla diffusione delle società nel tessuto economico italiano, 
dall’altro si vuole evitare che le operazioni societarie straordinarie siano utilizzate 
con il fine esclusivo di ottenere un risparmio di imposta, senza altri obiettivi 
economici. Recita, infatti, il testo originario della disposizione:  
 
È consentito all’Amministrazione finanziaria disconoscere ai fini fiscali la parte di 
costo delle partecipazioni sociali sostenuto e comunque i vantaggi tributari 
conseguiti in operazioni di fusione, concentrazione, trasformazione, scorporo e 
riduzione di capitale poste in essere senza valide ragioni economiche ed allo scopo 
esclusivo di ottenere fraudolentemente un risparmio d’imposta. 
 
Poco dopo l’entrata in vigore, l’ambito di applicazione della norma viene 
ampliato dal d.lgs. n. 543/1992, il quale inserisce nel TUIR l’art. 123-bis, il cui 
comma 16 prevede che l’art. 10 si applichi anche alle operazioni di scissione57. Il 
legislatore interviene di nuovo alla fine del 1994 con la legge finanziaria per il 
1995
58
, ma non corregge le espressioni discusse dalla dottrina fin dall’entrata in 
vigore dell’art. 10 nel 1990, in particolare l’avverbio “fraudolentemente”, ma si 
occupa di ridisegnare ancora una volta il novero delle operazioni elencate dalla 
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disposizione, espungendo le fusioni. Vengono, però, aggiunte altre operazioni e 
modificati alcuni elementi della sintassi, per giungere al seguente risultato finale:  
 
È consentito all’Amministrazione finanziaria disconoscere i vantaggi tributari 
conseguiti in operazioni di concentrazione, trasformazione, scorporo, riduzione di 
capitale, liquidazione, valutazione di partecipazioni, cessione o valutazioni di valori 
mobiliari poste in essere senza valide ragioni economiche allo scopo esclusivo di 
ottenere fraudolentemente un risparmio di imposta. 
 
Allargando lo sguardo, per comprendere meglio il contesto in cui si inserisce 
l’art. 10 bisogna conoscere anche le cause dei fenomeni elusivi più frequenti posti in 
essere sfruttando lo strumento societario, tenendo presente, innanzitutto, che «[i]n un 
sistema tributario sensibile alle esigenze produttive di una economia di mercato, la 
ricerca della dimensione ottimale non dovrebbe essere ostacolata dal prelievo. In 
siffatta prospettiva le operazioni a tal fine preordinate, ancorché comportino 
modificazioni profonde della consistenza e della struttura patrimoniale dell’impresa, 
dovrebbero potersi concludere in condizioni di “neutralità piena”, quanto meno di 
onerosità fiscale marginale, affinché la ricerca obbedisca soprattutto a leggi di 
convenienza economica. Il nostro sistema tributario, invece, ha sempre e variamente 
condizionato la dimensione ottimale, imponendo scelte anche in contrasto con la 
dimensione più economica dei fattori produttivi»
59
. In uno scenario così delicato, il 
legislatore di fine anni Ottanta può scegliere tra due alternative per contrastare 
l’elusione delle norme da lui stesso man mano predisposte: o cercare di migliorare le 
disposizioni più frequentemente aggirate o introdurre una norma generale, cioè una 
norma antielusione in senso tecnico. Il legislatore preferisce la seconda soluzione per 
varie ragioni, ancora una volta legate al suddetto scenario, riassumibili in pochi 
punti: il rischio di pregiudicare gli interessi extrafiscali perseguiti attraverso le norme 
già introdotte, la difficoltà tecnica della materia ed il pericolo che norme antielusive 
analitiche costituiscano un incentivo, più che un ostacolo, all’elusione60. Sarebbe, in 
realtà, più corretto affermare che il legislatore sceglie un compromesso, costruendo 
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una norma che abbiamo definito, citando un autorevole esponente della dottrina, 
“norma generale di settore”, perché, opera, appunto, all’interno del settore delle 
operazioni societarie, tra le quali, poi, rilevano solo quelle comprese nell’elenco 
tassativo
61
. La generalità della norma risulta evidente dai due requisiti la cui presenza 
è condizione necessaria per qualificare un’operazione come elusiva: l’assenza di 
valide ragioni economiche e “lo scopo esclusivo di ottenere fraudolentemente un 
risparmio di imposta”. Manca solo quello che nel primo paragrafo abbiamo definito 
elemento oggettivo dell’elusione, cioè l’aggiramento della norma, mentre in aggiunta 
compare l’avverbio “fraudolentemente”, fonte di aspri contrasti in dottrina tra chi lo 
ritiene un ulteriore requisito e quanti, invece, lo interpretano in senso penalistico 
intendendo che il risparmio di imposta debba essere ottenuto attraverso “artifizi e 
raggiri”, secondo la definizione del reato di truffa ex art. 640 c.p.. Della questione 
della rilevanza penale delle condotte integranti i requisiti di cui all’art. 10 l. n. 
408/1990 ci si occuperà nel secondo capitolo considerando la normativa penal-
tributaria allora in vigore, cioè la l. n. 516/1982 (infra, § 2.3). Qui è utile, invece, 
chiarire alcune questioni riguardanti i requisiti e le conseguenze previsti nell’articolo 
10.  
Tornando, quindi, alla problematicità dell’avverbio “fraudolentemente” 
inserito dal legislatore, le conseguenze delle due suddette opinioni sono nettamente 
differenti. Se, infatti, si ritiene che l’amministrazione finanziaria debba accertare 
anche la presenza di tale «requisito “procedurale” aggiuntivo», un inganno 
qualificato si potrebbe dire, l’elusione si avrebbe solo in presenza di costruzioni 
molto complesse e artificiose, architettate ad arte proprio per ingannare il Fisco. In 
caso contrario, l’avverbio “fraudolentemente” può essere ritenuto come una 
precisazione impropria inserita da un legislatore ancora poco esperto, “immaturo”, 
nel campo della lotta all’elusione, come elemento di collegamento alla frode alla 
legge di cui all’art. 1344 c.c. In pratica, si contrappongono due concezioni 
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dell’avverbio: una penalistica e una civilistica62. Alla luce di quanto osservato in 
precedenza sulla decettività dell’accostamento elusione-simulazione, non pare di 
poter condividere la prima tesi, in particolare perché - è bene sottolinearlo ancora una 
volta - le operazioni elusive, avvalendosi di mezzi leciti, avvengono “alla luce del 
sole”, mentre la presenza di artifizi e raggiri e la volontà di dissimulare o occultare i 
presupposti di imposta sono chiari indici di evasione, non di elusione. 
Non è semplice neanche chiarire i rapporti tra i due elementi indicati dal 
legislatore come caratterizzanti l’operazione i cui effetti l’amministrazione 
finanziaria è autorizzata a disconoscere: già nella formulazione originaria della 
norma, in cui i due requisiti erano separati dalla congiunzione “e”, difficilmente essi 
potevano ritenersi autonomi, perché, anche volendo rappresentare le ragioni come 
cause e lo scopo del risparmio fiscale come fine, distinguendo, quindi, tra punto di 
arrivo e punto di partenza, è evidente che in presenza di una ragione economica 




Quello delle “valide ragioni economiche” è un requisito oggettivo, come 
testimoniato in particolare dall’utilizzo dell’aggettivo “valide” che pare rinviare alla 
concretezza, all’effettività delle cause extrafiscali dell’operazione, lungi dal voler 
spingere l’amministrazione finanziaria ad un giudizio sull’intentio dell’imprenditore. 
Cionondimeno, è inevitabile che un giudizio, pur oggettivo, sulla presenza o meno di 
ragioni extrafiscali, riguardando l’organizzazione di ciascuna impresa, lasci spazio ad 
un certo margine di discrezionalità, motivo per cui è parso utile agli interpreti cercare 
di individuare dei possibili criteri di valutazione. Prima dell’eliminazione delle 
fusioni dall’elenco dell’art. 10, si era indicato come possibile supporto il “prospetto 
per fusioni” inserito nel modello 760 per la dichiarazione dei redditi per il 
riferimento all’entità e alla composizione del patrimonio netto dell’incorporata, 
l’entità e l’allocazione del disavanzo di fusione o da concambio64. Altri spunti 
interessanti per tutte le operazioni societarie straordinarie si trovano nella Direttiva 
90/434/CE, la quale all’art. 11 elenca i casi in cui gli Stati possono disapplicare la 
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direttiva stessa, tra i quali rientrano le ipotesi in cui «l’operazione di fusione, di 
scissione, di conferimento d’attivo o di scambio di azioni […] non sia effettuata per 
valide ragioni economiche, quali la ristrutturazione o la razionalizzazione delle 
attività delle società partecipanti all’operazione»65. Si tratta essenzialmente delle 
ragioni che sono alla base dell’esistenza stessa delle operazioni straordinarie e che si 
ricollegano alla necessità di trovare la dimensione ottimale dell’impresa, la miglior 
combinazione quantitativa e qualitativa dei fattori produttivi necessari per quella 
determinata attività. 
Il requisito soggettivo del “solo scopo di ottenere fraudolentemente un 
risparmio di imposta” in base a quanto detto sopra potrebbe apparire inutile o 
quantomeno rischiare di sembrare una ripetizione dell’accertamento dell’assenza 
delle valide ragioni economiche. In dottrina, però, si tenta anche una diversa lettura 
dei rapporti tra i due requisiti, fatta propria anche dall’amministrazione finanziaria, 
per cui se il legislatore non avesse previsto il requisito dell’assenza delle valide 
ragioni economiche «lo “scopo esclusivo” avrebbe reso inapplicabile tale 
disposizione nella stragrande maggioranza dei casi. Qualunque operazione societaria, 
infatti, avrebbe potuto in qualche modo essere giustificata o motivata mediante delle 
futili ragioni, reali o simulate, che avrebbero reso ardua, se non impossibile, la 
dimostrazione da parte dell’amministrazione finanziaria dello “scopo esclusivo di 
ottenere un risparmio di imposta” sottostante la realizzazione dell’operazione»66. In 
altre parole, il legislatore preferisce ribadire due volte l’importanza e la delicatezza 
della valutazione richiesta agli uffici dell’Erario nell’accertamento riguardante gli 
aspetti fiscali delle operazioni societarie straordinarie. Inoltre, la scelta di riferirsi 
allo scopo esclusivo e non allo scopo principale pare sottintendere proprio 
l’aggiramento della norma, di cui  - come si è visto - manca l’esplicita menzione, ma 
che è connaturato all’essenza stessa dell’elusione. Lo scopo principale rende, invece, 
necessario effettuare delle ponderazioni complesse sul peso delle ragioni economiche 
rispetto a quelle fiscali. Gli indici di accertamento sono, quindi, quelli a cui 
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tradizionalmente - come si è cercato di chiarire nel primo paragrafo (retro, § 1.1) - si 
riconduce l’elusione fiscale: l’anormalità del procedimento, la surrogabilità dal punto 
di vista economico del procedimento effettivamente seguito rispetto a quello 
normalmente utilizzato per raggiungere un determinato obiettivo disciplinato dalla 
norma elusa. La qualificazione del requisito come soggettivo non deve far pensare ad 
un accertamento delle intenzioni del soggetto, quanto, invece, alla “volontà voluta”, e 




L’art. 10 prevede come conseguenza per l’ipotesi in cui ricorrano entrambi i 
requisiti appena visti il disconoscimento ai soli fini fiscali degli effetti 
dell’operazione, la quale, quindi, rimane valida erga omnes, differentemente da 
quanto sarebbe accaduto se fosse stata prevista la nullità. Disconoscimento significa 
che l’Erario può recuperare le somme che sono state indebitamente risparmiate (e, 
quindi, guadagnate) dal contribuente calcolando l’imposta dovuta in base alla norma 
che sarebbe stata applicata se l’operazione mirante esclusivamente ad ottenere 
l’indebito risparmio fiscale non fosse stata posta in essere. Dopo la modifica del 
1995, il disconoscimento non riguarda più “la parte di costo delle partecipazioni 
sociali sostenuto” perché la medesima legge che ha espunto le fusioni dall’elenco 
dell’art. 10 ha eliminato alla radice il problema del disavanzo di fusione prevedendo 
che esso «non è utilizzabile per l’iscrizione di valori in franchigia d’imposta, a 
qualsiasi voce, forma o titolo operate»
68
. Il vantaggio tributario conseguito rimane, 
dunque, l’unico oggetto di disconoscimento. A questo proposito sono necessarie due 
precisazioni: innanzitutto per verificare che l’operazione abbia portato al 
contribuente un vantaggio si deve tener conto solo delle imposte dirette, e non delle 
imposte che sarebbero state dovute globalmente se il procedimento elusivo non fosse 
stato posto in essere. In secondo luogo, non si può trascurare il problema della 
determinazione in concreto di tale vantaggio, lasciata di fatto alla discrezionalità 
dell’amministrazione finanziaria, visto che il legislatore non si preoccupa né di dare 
una definizione né di definire le modalità per il calcolo del risparmio ottenuto dal 
contribuente. 
                                                 
67
 A. CONTRINO, Elusione fiscale, evasione e strumenti di contrasto: profili teorici e problematiche 
operative, cit., p. 316.  
68
 Art. 27, legge 23.12.1994, n. 724. 
42 
 
In conclusione, è importante sottolineare il metodo che deve governare 
l’accertamento dei requisiti dell’assenza di valide ragioni economiche e 
dell’esclusivo scopo di ottenere il vantaggio fiscale nonché la determinazione del 
risparmio conseguito: per verificare l’elusività di un’operazione, fondamentale è 
ricostruire il collegamento tra i diversi procedimenti, i diversi soggetti che 
interagiscono per giungere al risultato finale. Infatti, solo la visione globale di tutti i 
segmenti che hanno condotto al vantaggio tributario e dei fatti successivi permette di 
distinguere l’elusione dal lecito risparmio di imposta ottenuto scegliendo tra diverse 
alternative previste dalla legge in accordo con la ratio della normativa stessa
69
. 
La vita dell’art. 10 l. 408/1990 è breve perché nel 1997 è abrogato dall’art. 9, 
quinto comma, d.lgs. 8.10.1997, n. 358, ma è tuttora applicabile ai comportamenti 
posti in essere prima dell’8 novembre 1997, data in cui entra in vigore l’articolo 37-
bis d.P.R. 600/1973, introdotto con il medesimo decreto delegato.  
 
1.2.3.3 La definizione di elusione fiscale e le conseguenze previste 
dall’articolo 37-bis d.P.R. 600/1973. 
L’articolo 7 d.lgs. n. 358/1997 introduce nel d.P.R. 600/1973 
sull’accertamento l’art. 37-bis. Il primo comma della norma definisce l’elusione 
eliminando il riferimento alla fraudolenza della condotta che tante discussioni aveva 
suscitato durante la vigenza dell’art. 10 l. n. 408/1990. La nuova disposizione 
stabilisce, infatti, che: 
 
Sono inopponibili all’amministrazione finanziaria gli atti, i fatti e i negozi, anche 
collegati tra loro, privi di valide ragioni economiche, diretti ad aggirare obblighi o 
divieti previsti dall’ordinamento tributario e ad ottenere riduzioni di imposte o 
rimborsi, altrimenti indebiti.  
 
Gli elementi su cui è incentrata le definizione sono, dunque, tre: a) l’assenza 
di valide ragioni economiche; b) l’aggiramento di obblighi o divieti previsti 
dall’ordinamento tributario; c) lo scopo di ottenere un risparmio di imposta che può 
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consistere in una riduzione dell’imposta dovuta o in un rimborso che sarebbero 
altrimenti indebiti. 
Importanti sono, innanzitutto, l’eliminazione dell’avverbio 
“fraudolentemente” e l’inserimento dell’aggiramento della norma come elemento 
fondamentale delle condotte elusive insieme al conseguimento del vantaggio 
tributario: «[l]’aggiramento di obblighi e divieti ribadisce il confine tra elusione ed 
evasione: non deve trattarsi di violazione di precetti tributari»
70
. Tutti i requisiti sono 
strettamente legati tra loro, perché l’aggiramento deve essere diretto ad ottenere 
appunto il vantaggio, che dunque è «l’obiettivo avuto di mira sia dal contribuente (da 
conseguire) sia dal fisco (da disconoscere): senza un vantaggio, da misurare sulla 
base di una considerazione globale della fattispecie, non c’è l’ubi consistam 
oggettivo dell’elusione. Il carattere indebito del vantaggio corrisponde al fatto che… 
non ogni vantaggio configura elusione, ma solo il vantaggio che costituisca 
frustrazione dello spirito, o dello scopo delle norme»
71
. Anche altrove si sottolinea 
l’importanza del riferimento al vantaggio “altrimenti indebito”, grazie al quale è 
possibile distinguere l’elusione dal lecito risparmio di imposta: in pratica si chiede 
all’amministrazione finanziaria di provare che quel risparmio è disapprovato 
dall’ordinamento, e, quindi - come sottolineato nel primo paragrafo in sede di 
definizione dell’elusione (retro, § 1.1.1) - che la pianificazione fiscale del 
contribuente viola la ratio della norma
72
. Riguardo all’aggiramento bisogna poi dare 
conto delle perplessità espresse in dottrina sul riferimento a “obblighi e divieti”, in 
quanto non sembra che questi ultimi possano essere espressi dalle norme impositive 
tenendo conto anche delle considerazioni - di cui si è dato conto in precedenza (retro, 
§ 1.2.2) - sull’impossibilità di applicare direttamente l’articolo 1344 c.c. per 
l’inconfigurabilità in ambito tributario di norme imperative73. L’unica soluzione 
possibile è quella di ritenere che nella norma in rassegna «il termine divieto è…da 
riferire alle norme che fissano gli elementi, la cui presenza impedisce il sorgere di un 
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effetto fiscale vantaggioso (come le norme che escludono l’applicazione di misure 
agevolative, o limitano la deducibilità di costi ecc.)»
74
. 
Si noti poi che anche nell’art. 37-bis si richiede all’interprete una prospettiva 
ampia, una visione il più possibile globale, dovendo prestare attenzione ai 
collegamenti tra atti, fatti e negozi, per poter valutare alla luce del procedimento nel 
suo complesso se sono state aggirate delle norme e se è stato effettivamente 
conseguito un risparmio d’imposta. Le modalità di accertamento variano a seconda 
che ci si trovi di fronte ad un’operazione circolare o meno. Nel primo caso, infatti, il 
contribuente pone in essere un’operazione che lo riconduce esattamente al punto di 
partenza, per cui l’assenza di qualsiasi risultato economico rende evidente il carattere 
elusivo dell’operazione. Nella seconda ipotesi, invece, si rende necessario 
confrontare il comportamento fiscalmente meno oneroso posto in essere con l’altro 
(o gli altri) fiscalmente più oneroso normalmente utilizzati dagli operatori economici, 
purché attuabili nel caso concreto
75
. 
Per quanto attiene alle valide ragioni economiche, il legislatore sceglie di 
porsi in continuità con la Direttiva 434/1990/CE e con l’art. 10 l. n. 408/1990, 
desiderando evidentemente rimanere fedele al modello anglosassone del business 
purpose e non vanificare l’esperienza già maturata dagli interpreti durante il periodo 
di vigenza dell’art. 10. La dottrina in ogni caso continua ad interrogarsi sul 
significato da attribuire a tale requisito, nel tentativo di ancorare la valutazione 
dell’Erario a parametri sempre più certi e determinati, esprimendo a riguardo un 
approccio oggettivo e uno soggettivo. I fautori del primo, più condivisibile, 
approccio ritengono che la validità delle ragioni vada intesa nel senso che un 
operatore economico diligente avrebbe posto in essere quell’operazione 
indipendentemente dalle conseguenze fiscali della stessa. Essenzialmente, secondo il 
già citato modello del business purpose, si accerta la presenza di un effettivo 
interesse economico
76
. Le ragioni devono essere, cioè, economicamente serie, 
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. I sostenitori dell’approccio soggettivo sono, invece, a 
favore della valutazione delle motivazioni alla base della scelta del contribuente
78
. Il 
giudizio richiesto all’interprete è, comunque, un giudizio sulla presenza, non sulla 
prevalenza, delle ragioni economiche
79
. 
Similmente all’art. 10, l’articolo 37-bis ha le caratteristiche di una norma 
antielusiva generale, ma è inserita dal legislatore nel d.P.R. 600/1973 
sull’accertamento in materia di imposte sui redditi e si attiva esclusivamente nei casi 
in cui il contribuente si serva di una o più delle operazioni comprese nell’elenco 
tassativo del terzo comma del medesimo articolo, il quale prevede che: 
 
Le disposizioni dei commi 1 e 2 si applicano a condizione che, nell’ambito del 
comportamento di cui al comma 2, siano utilizzate una o più delle seguenti 
operazioni:  
a) trasformazioni, fusioni, scissioni, liquidazioni volontarie e distribuzioni ai soci di 
somme prelevate da voci del patrimonio netto diverse da quelle formate con utili;  
b) conferimenti in società, nonché negozi aventi ad oggetto il trasferimento o il 
godimento di aziende;  
c) cessioni di crediti;  
d) cessioni di eccedenze d’imposta;  
e) operazioni di cui al decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 544, recante 
disposizioni per l’adeguamento alle direttive comunitarie relative al regime fiscale 
di fusioni, scissioni, conferimenti d’attivo e scambi di azioni;  
f) operazioni, da chiunque effettuate, incluse le valutazioni, aventi ad oggetto i beni e 
i rapporti di cui all’articolo 81, comma 1, lettere c), c-bis) e c-ter), del testo unico 
delle imposte sui redditi, approvato con decreto del Presidente della Repubblica 22 
dicembre 1986, n. 917.  
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Nell’elenco si nota, innanzitutto, la reintroduzione tra le operazioni societarie 
straordinarie delle fusioni, espunte dall’art. 10 alla fine del 1994. L’ambito di 
applicazione della norma non è limitato al settore delle società, ma è esteso anche a 
procedimenti che possono essere posti in essere da persone fisiche, come la cessione 
di crediti o la cessione di  eccedenze di imposta. L’elenco nel corso degli anni 




Le conseguenze dell’elusione sono specificate dal secondo comma e non si 
discostano da quanto prevedeva l’art. 10, se non per il fatto che in questo caso si 
delinea meglio in cosa consiste il disconoscimento:  
 
L’amministrazione finanziaria disconosce i vantaggi tributari conseguiti mediante 
gli atti, i fatti e i negozi di cui al comma 1, applicando le imposte determinate in base 
alle disposizioni eluse, al netto delle imposte dovute per effetto del comportamento 
inopponibile all’amministrazione.  
 
L’obiettivo dell’amministrazione è,  quindi, quello di riscuotere la medesima 
somma che sarebbe stata dovuta dal contribuente se avesse seguito le procedure 
ordinarie, senza che l’operazione sia nulla o inefficace neanche limitatamente ai 
rapporti con il Fisco. Infatti, «la vicenda non interessa il piano degli effetti degli atti e 
comportamenti posti in essere dal contribuente, bensì quello della normativa 
applicabile: nel senso che, verificandosi la fattispecie delineata dalla norma in esame, 
l’amministrazione finanziaria prima ed il giudice tributario dopo in caso di 
controversia sono legittimati a disapplicare la disciplina che è propria della 
fattispecie medesima e ad applicare viceversa a quest’ultima quella dettata dalla 
disposizione elusa o scaturente dai principi e, quindi, dal sistema oggetto 
dell’elusione»81. 
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Gli altri commi dell’art. 37-bis disciplinano gli aspetti procedimentali, 
prevedendo che: 
 
L’avviso di accertamento è emanato, a pena di nullità, previa richiesta al 
contribuente anche per lettera raccomandata, di chiarimenti da inviare per iscritto 
entro 60 giorni dalla data di ricezione della richiesta nella quale devono essere 
indicati i motivi per cui si reputano applicabili i commi 1 e 2.  
Fermo restando quanto disposto dall’articolo 42, l’avviso d’accertamento deve 
essere specificamente motivato, a pena di nullità, in relazione alle giustificazioni 
fornite dal contribuente e le imposte o le maggiori imposte devono essere calcolate 
tenendo conto di quanto previsto al comma 2.  
Le imposte o le maggiori imposte accertate in applicazione delle disposizioni di cui 
al comma 2 sono iscritte a ruolo, secondo i criteri di cui all’articolo 68 del decreto 
legislativo 31 dicembre 1992, n. 546, concernente il pagamento dei tributi e delle 
sanzioni pecuniarie in pendenza di giudizio, unitamente ai relativi interessi, dopo la 
sentenza della commissione tributaria provinciale. I soggetti diversi da quelli cui 
sono applicate le disposizioni dei commi precedenti possono richiedere il rimborso 
delle imposte pagate a seguito dei comportamenti disconosciuti 
dall’amministrazione finanziaria; a tal fine detti soggetti possono proporre, entro un 
anno dal giorno in cui l’accertamento è divenuto definitivo o è stato definito 
mediante adesione o conciliazione giudiziale, istanza di rimborso 
all’amministrazione, che provvede nei limiti dell’imposta e degli interessi 
effettivamente riscossi a seguito di tali procedure.  
Le norme tributarie che, allo scopo di contrastare comportamenti elusivi, limitano 
deduzioni, detrazioni, crediti d’imposta o altre posizioni soggettive altrimenti 
ammesse dall’ordinamento tributario, possono essere disapplicate qualora il 
contribuente dimostri che nella particolare fattispecie tali effetti elusivi non 
potevano verificarsi. A tal fine il contribuente deve presentare istanza al direttore 
                                                                                                                                          
l’emanazione di una norma non già a carattere generale bensì a carattere speciale, ossia concernente 
una ben determinata e specifica situazione. […] Così stando le cose, deve essere altresì chiaro che, 
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generale o speciale, intese a combattere l’elusione medesima». 
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regionale delle entrate competente per territorio, descrivendo compiutamente 
l’operazione e indicando le disposizioni normative di cui chiede la disapplicazione. 
Con decreto del Ministro delle finanze da emanare ai sensi dell’articolo 17, comma 
3, della legge 23 agosto 1988 n. 400, sono disciplinate le modalità per l’applicazione 
del presente comma. 
 
Per completezza, si è riportato il testo integrale della disposizione, anche se 
qui interessa approfondire solo le previsioni del quarto e del quinto comma, nei quali 
si prevede, innanzitutto, l’obbligo per l’amministrazione di instaurare un dialogo con 
il contribuente attraverso un’apposita raccomandata in cui sono indicati i motivi per i 
quali si ritiene integrata un’ipotesi di elusione ai sensi del primo comma. Se il 
contribuente risponde entro sessanta giorni chiarendo la propria posizione, il 
successivo avviso di accertamento deve essere motivato riferendosi specificamente a 
tale risposta. La motivazione in questo caso, dunque, deve essere rafforzata, per cui il 
procedimento previsto dall’articolo 37-bis appare più incisivo anche rispetto a quanto 
sarà previsto in seguito dal legislatore nell’articolo 7 della l. n. 212/2000 (c.d. Statuto 
del contribuente), nel quale si rinvia alla disciplina della motivazione ex art. 3 l. n. 
241/1990 sul procedimento amministrativo
82
. La disciplina procedimentale in esame 
pare, poi, offrire un indizio della qualificazione delle “valide ragioni economiche” 
non come elemento costitutivo della fattispecie, quanto piuttosto come fatto 
impeditivo dell’operatività dell’art. 37-bis, il quale quindi deve essere provato dal 
contribuente per sottrarsi al disconoscimento
83
. 
Conclusa l’analisi del testo, è necessario dare conto del dibattito che impegna 
la dottrina fin dall’entrata in vigore dell’art. 37-bis, una discussione di importanza 
fondamentale per le problematiche che si affronteranno nel prosieguo sulla 
sanzionabilità dell’elusione in sede amministrativa e penale. Sono state elaborate, 
infatti, due contrapposte interpretazioni del primo comma dell’art. 37-bis: quella 
della norma sostanziale e quella della norma procedimentale. Più recentemente, 
inoltre, si è aggiunto un terzo orientamento che include la disposizione in rassegna 
                                                 
82
 M. BEGHIN, L’elusione tributaria tra clausole “generali” e disposizioni “correttive”: alcune chiavi 
di lettura della vigente disciplina, cit., p. 3808. 
83
 P. RUSSO, Op. cit., p. 75. 
49 
 
tra le norme sull’interpretazione di norme84. La qualificazione nell’uno o nell’altro 
senso comporta conseguenze notevoli, visto che, se si trattasse di una norma 
procedimentale, si escluderebbe la presenza di obblighi per il contribuente, e, quindi, 
a priori non si potrebbe sostenere che quest’ultimo possa essere sanzionato in sede 
amministrativa o addirittura penale per aver tenuto un condotta integrante i requisiti 
previsti nell’art. 37-bis.  
Iniziando dal primo orientamento, chi ritiene che l’art. 37-bis esprima una 
norma sostanziale sostiene che la disposizione disegni il perimetro di una nuova area 
di illecito fiscale perché impone al contribuente l’obbligo di tener conto del quadro 
giuridico complessivo al momento della compilazione della propria dichiarazione dei 
redditi: «[è] insomma una norma che non si limita ad attribuire poteri da svolgere 
nell’ambito del procedimento di imposizione, ma che stabilisce veri e propri obblighi 
di contribuzione ex art. 53 della Costituzione»
85
. Gli esponenti del secondo 
orientamento, muovendo dalla scelta del legislatore di collocare la disposizione 
all’interno della disciplina dell’accertamento, giudicano alquanto bizzarro che il 
legislatore abbia inteso chiedere allo stesso soggetto che pone in essere l’operazione 
lecita, ma anomala, allo scopo esclusivo di ottenere un risparmio di imposta, di 
tenerne poi conto nel momento in cui deve compilare la propria dichiarazione dei 
redditi. Ci si chiede, inoltre, «[c]ome potrebbe…il contribuente, compiere il giudizio 
di mancanza di valide ragioni economiche, che è giudizio che per sua natura postula 
un’alterità tra il soggetto che ha compiuto le scelte negoziali e quello che le valuta, al 
fine di considerare inapplicabili assetti che, a tutti gli altri fini e in particolare nelle 
implicazioni civilistiche, restano perfettamente validi verso i terzi diversi dal 
fisco?»
86
. In effetti, pare davvero difficile dare una risposta convincente a tale 
domanda. Certamente l’art. 37-bis potrebbe svolgere un ruolo per così dire di 
“deterrenza” per il contribuente, il quale dalla sola presenza della disposizione può 
facilmente dedurre che le operazioni elusive, pur non essendo illecite, sono 
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 La specificazione del riferimento del dibattito al solo primo comma dell’articolo 37-bis pare 
necessaria considerando - come si è visto - che gli otto commi componenti la disposizione sono molto 
diversi tra loro e che non pare dubbia la natura procedimentale delle norme espresse dai commi quarto 
e seguenti. Si veda in proposito G. FALSITTA, Natura delle disposizioni contenenti “norme per 
l’interpretazione di norme” e l’art. 37-bis sull’interpretazione analogica o antielusiva, cit., p. 521. 
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 F. GALLO, Rilevanza penale dell’elusione, in Rass. Trib., 2/2001, p. 327.  
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 M. BASILAVECCHIA, Presupposti ed effetti della sanzionabilità dell’elusione, in Dir. prat. trib., 
4/2012, p. 800. 
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disapprovate dall’ordinamento. Infatti, sebbene non sia prevista nell’art. 37-bis una 
sanzione in senso proprio, il contribuente va pur sempre incontro ad una conseguenza 
sfavorevole rispetto a ciò che avrebbe potuto ottenere in assenza della norma. In ogni 
caso, da queste considerazioni non sembrerebbe di poter dedurre che dalla norma 
discenda un preciso obbligo per il contribuente attinente alla compilazione della 
dichiarazione dei redditi. Alle medesime conclusioni pare si possa giungere anche 
seguendo il ragionamento di autorevole dottrina, che include l’art. 37-bis tra le 
norme sull’interpretazione di norme poiché «impone alla amministrazione una 
interpretazione analogica, vale a dire la estensione a fattispecie fiscalmente atipiche o 
“innominate” del regime fiscale (più oneroso) previsto dalla legge per atti o negozi o 




Come si vedrà nel dettaglio nel terzo capitolo (infra, § 3.4), nel 2015 l’art. 37-
bis è stato abrogato con contestuale introduzione dell’art. 10-bis l. n. 212/2000 (c.d. 
Statuto dei contribuenti). 
 
1.2.3.4 L’interpello antielusivo. 
Prima di passare al paragrafo dedicato all’abuso del diritto, al fine di 
comprendere meglio nel secondo capitolo la disciplina dell’art. 16 del d.lgs. n. 
74/2000, è bene dedicare qualche riga all’istituto dell’interpello antielusivo 
disciplinato dall’articolo 21 l. n. 413/199188. Si tratta di un istituto introdotto proprio 
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 G. FALSITTA, Natura delle disposizioni contenenti “norme per l’interpretazione di norme” e l’art. 
37-bis sull’interpretazione analogica o antielusiva, cit., p. 543. Per esempio, «se viene disposto (dalla 
legge tributaria) che la realizzazione del risultato giuridico-economico X debba essere tassato, a carico 
del contribuente Tizio che l’ha posto in essere con l’impiego di negozi che la legge espressamente 
prevede, con l’imposta del 10 per cento, lo stesso, preciso trattamento deve riservarsi a chiunque 
realizzi quello stesso risultato giuridico-economico anche se, al fine di ottenerlo, il soggetto Caio che 
l’ha realizzato ha impiegato, aggirandoli, non i negozi previsti dalla legge per la tassazione del 10 per 
cento, ma una concatenazione anomala e inconsueta di negozi cui la legge riserva o una tassazione più 
lieve del 10 per cento o nessuna tassazione». 
88
 Per maggiore chiarezza si riporta di seguito il testo dell’articolo: «1. È istituito, alle dirette 
dipendenze del Ministro delle finanze, il comitato consultivo per l’applicazione delle norme 
antielusive, cui è demandato il compito di emettere pareri su richiesta dei contribuenti. 2. La richiesta 
di parere deve riguardare l’applicazione, ai casi concreti rappresentati dal contribuente, delle 
disposizioni contenute negli articoli 37, comma terzo, e 37-bis del decreto del Presidente della 
Repubblica 29 settembre 1973, n. 600, e successive modificazioni. La richiesta di parere può altresì 
riguardare, ai fini dell’applicazione dell’articolo 74, comma 2, del testo unico delle imposte sui 
redditi, approvato con decreto del Presidente della Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917, e successive 
modificazioni, la qualificazione di determinate spese, sostenute dal contribuente, tra quelle di 
pubblicità e di propaganda ovvero tra quelle di rappresentanza. 3. Il parere reso dal comitato ha 
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nel tentativo di migliorare i rapporti tra Fisco e contribuente garantendo a 
quest’ultimo maggiore certezza. È innanzitutto istituito alle dipendenze del Ministero 
delle finanze il comitato consultivo per l’applicazione delle norme antielusive con il 
compito di rispondere alle richieste dei contribuenti (primo comma). Il secondo 
comma circoscrive l’ambito di applicazione della norma all’articolo 10 della legge 
408/1990 (dopo il 1997 all’art. 37-bis del D.P.R. 600/1973) e al terzo comma 
dell’art. 37 d.P.R. 600/1973. Il terzo comma disciplina, invece, l’efficacia del parere 
reso dal comitato, limitandola ai fini e all’ambito del rapporto tributario e 
prevedendo che nell’eventuale successivo contenzioso l’onere della prova sia a 
carico della parte che non si è uniformata al parere del comitato.  
L’articolo 21 è stato abrogato dal recentissimo d.lgs. n. 156/2015, che 
contemporaneamente modifica l’articolo 11 dello Statuto dei contribuenti, in base 
alla cui lettera c) oggi il contribuente può chiedere una risposta riguardante 
fattispecie concrete e personali relativamente all’applicazione della disciplina 
sull’abuso del diritto ad una specifica fattispecie. 
 
                                                                                                                                          
efficacia esclusivamente ai fini e nell’ambito del rapporto tributario. Nella eventuale fase contenziosa 
l’onere della prova viene posto a carico della parte che non si è uniformata al parere del comitato. 4. Il 
comitato consultivo per l’applicazione delle norme antielusive, nominato con decreto del Ministro 
delle finanze, è composto dai seguenti membri: a) i direttori generali della direzione generale delle 
imposte dirette e della direzione generale delle tasse e imposte indirette sugli affari e il direttore 
dell’ufficio centrale per gli studi di diritto tributario comparato e per le relazioni internazionali; b) il 
comandante generale della Guardia di finanza; c) il direttore del servizio centrale degli ispettori 
tributari; d) il direttore dell’ufficio del coordinamento legislativo; e) due componenti del Consiglio 
superiore delle finanze, non appartenenti all’Amministrazione finanziaria, designati dal Consiglio 
stesso; f) tre esperti in materia tributaria designati dal Ministro delle finanze. 5. I membri del comitato 
possono farsi rappresentare da funzionari, di grado non inferiore a primo dirigente, e da ufficiali 
superiori; possono altresì farsi assistere da personale delle qualifiche e grado indicati che partecipano, 
in tal caso, alle sedute senza diritto di voto. Il comitato si avvale degli stessi poteri istruttori attribuiti 
agli uffici finanziari. 6. Con decreto del Ministro delle finanze, da emanare di concerto con il Ministro 
del tesoro, ai sensi dell’articolo 17 della legge 23 agosto 1988, n. 400, sono stabiliti l’organizzazione 
interna, il funzionamento e le dotazioni finanziarie del comitato. 7. Il presidente del comitato è 
nominato dal Ministro delle finanze, con proprio decreto, tra i membri del comitato stesso. 8. Le 
indennità da corrispondere ai membri del comitato non appartenenti all’Amministrazione finanziaria 
verranno stabilite ogni triennio con decreto del Ministro delle finanze, di concerto con il Ministro del 
tesoro. 9. Il contribuente, anche prima della conclusione di un contratto, di una convenzione o di un 
atto che possa dar luogo all’applicazione delle disposizioni richiamate nel comma 2, può richiedere il 
preventivo parere alla competente direzione generale del Ministero delle finanze fornendole tutti gli 




1.3 Il concetto europeo di abuso del diritto e l’evoluzione della 
giurisprudenza della Cassazione. 
Il panorama normativo ed interpretativo italiano finora descritto è travolto 
dall’influenza delle pronunce della Corte di Giustizia dell’Unione europea in materia 
tributaria in cui viene delineato un nuovo strumento di contrasto alle operazioni 
situate nella zona grigia tra evasione e risparmio di imposta, cioè il divieto di abuso. 
Nella giurisprudenza comunitaria, si trovano esempi di abuso in senso lato e di abuso 
in senso stretto. Per abuso in senso lato (abuso di una norma agendi, in inglese abuse 
of law) si intende l’abuso di una norma nazionale mediante l’utilizzo strumentale di 
prerogative previste nel diritto comunitario primario. Oggetto di elusione è, quindi, la 
normativa nazionale, mentre oggetto di abuso è quella comunitaria. L’abuso in senso 
stretto (abuso di una facultas agendi o abuse of right) si ha, invece, quando si 
approfitta di un diritto concesso da una norma di diritto comunitario secondario per 
ottenere un vantaggio fiscale, per cui oggetto di aggiramento, cioè di elusione, è la 
ratio delle norme del regolamento o della direttiva
89
. L’abuso del diritto in senso 
stretto nel sistema fiscale europeo si può verificare solo nel settore armonizzato 
dell’IVA, l’unico tributo la cui normativa non è autonomamente dettata dagli Stati 
membri, ma deve essere modellata sulle direttive in materia emanate a partire dal 
1977 e riordinate nel 2006 in un unico testo normativo
90
. Nel settore non 
armonizzato, in cui rientrano tutte le altre imposte disciplinate dagli Stati membri nel 
rispetto dei Trattati europei, si può configurare solo l’abuso in senso lato e solo in 
caso di operazioni transnazionali, che in qualche modo coinvolgano le libertà 
garantite dai Trattati e, di conseguenza, il funzionamento del Mercato interno.  
Le novità espresse dalle sentenze della CGUE che si analizzeranno di seguito 
si propagano anche in Italia attraverso il recepimento da parte della Cassazione, le 
cui pronunce permettono gradualmente di delineare alcune nuove distinzioni in 
materia di elusione, tra la disciplina del settore armonizzato e quella del settore non 
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 Con la Direttiva 2006/112/CE del Consiglio del 28.11.2006 relativa al sistema comune d’imposta 
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costituita dalla Direttiva 77/388/CEE del Consiglio, del 17 maggio 1977, in materia di 
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armonizzato, e tra “elusione codificata” e abuso del diritto91, distinzioni fondamentali 
anche per comprendere le questioni riguardanti la sanzionabilità in ambito 
amministrativo e penale dell’elusione.  
 
1.3.1 Le sentenze Halifax e Cadbury Schweppes della Corte di Giustizia e 
il loro recepimento da parte della Cassazione. 
Nella sentenza Halifax del 2006
92
, riguardante un caso di aggiramento della 
sesta direttiva comunitaria in materia di IVA, la Corte di Giustizia afferma che, 
perché si abbia abuso in senso stretto, «le operazioni controverse devono, nonostante 
l’applicazione formale delle condizioni previste dalle pertinenti disposizioni della 
sesta direttiva e della legislazione nazionale che la traspone, procurare un vantaggio 
fiscale la cui concessione sarebbe contraria all’obiettivo perseguito da quelle stesse 
disposizioni. Non solo. Deve altresì risultare da un insieme di elementi obiettivi che 
le dette operazioni hanno essenzialmente lo scopo di ottenere un vantaggio fiscale»
93
. 
Gli elementi fondamentali sono, quindi, due: a) la violazione della ratio delle 
disposizioni della direttiva europea e della legislazione nazionale in materia di IVA, 
cui consegue un vantaggio fiscale indebito perché contrario all’obiettivo perseguito 
da quelle disposizioni; b) lo scopo essenziale di ottenere un vantaggio fiscale. Tale 
definizione nasce dalla considerazione che la normativa comunitaria non può 
applicarsi ai comportamenti abusivi degli operatori economici, cioè operazioni 
realizzate al solo scopo di beneficiare abusivamente dei vantaggi previsti dal diritto 
comunitario, e che uno degli obiettivi della direttiva in materia di IVA è proprio «la 
lotta contro ogni possibile frode, evasione ed abuso»
94
.  
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 Il concetto di abuso del diritto non è certamente nuovo nell’ordinamento italiano. Si tratta infatti di 
un tema ben noto ai civilisti, ma mai utilizzato in ambito tributario, forse anche per l’assenza di una 
sua codificazione. Per un approfondimento sul tema, si veda, tra gli altri A. LOVISOLO, Abuso del 
diritto e clausola generale antielusiva alla ricerca di un principio, in Riv. dir. trib., 1/2009, pp. 49 ss.. 
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 Corte di Giustizia, 21 febbraio 2006, C-255/02, Halifax et alii, disponibile sul sito 
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diritto, in Fisco, 13/2007, p. 1819.  
93
 Corte di Giustizia, 21 febbraio 2006, C-255/02, Halifax et alii, cit., § 86. 
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 Ivi, § 71. 
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Di abuso in senso lato la Corte di Giustizia si occupa, invece, nella sentenza 
Cadbury Schweppes
95
, riguardante la compatibilità con le libertà fondamentali 
sancite dal Trattato delle norme sulle controlled foreign company (CFC legislation) 
del Regno Unito, le quali si applicano solo nel caso in cui la controllata venga 
costituita in un Paese a bassa fiscalità, mentre normalmente la società residente non è 
tassata per gli utili delle controllate quando vengono realizzati. Nel caso di specie, la 
società madre inglese CS possiede diverse controllate in altri Stati dell’Unione 
europea, tra cui due in Irlanda. Gli Special Commissioners of income tax chiedono 
alla CGUE se la CFC legislation debba ritenersi contraria agli articoli 43, 49 e 56 del 
Trattato CEE sulla libertà di stabilimento. La Corte sottolinea, in primo luogo, che il 
solo fatto di creare una società in un altro Stato membro per fruire dei vantaggi 
fiscali derivanti dalla sua legislazione non può essere considerato di per sé un 
abuso
96
. Senza dubbio, la legislazione inglese comporta una disparità di trattamento 
fra le società residenti in funzione del livello di tassazione applicato alla società in 
cui esse detengono una partecipazione di controllo, configurando una restrizione 
della libertà di stabilimento. La CGUE deve, però, verificare se si tratti di una 
restrizione per ragioni imperative di interesse generale, in quanto tale ammessa dai 
Trattati
97
. Siccome l’obiettivo della libertà di stabilimento - favorire l’integrazione 
nello Stato ospite - implica l’esercizio effettivo di un’attività economica98, secondo la 
Corte «una restrizione alla libertà di stabilimento deve avere lo scopo specifico di 
ostacolare comportamenti consistenti nel creare costruzioni puramente artificiose, 
prive di effettività economica e finalizzate ad eludere la normale imposta sugli utili 
generati da attività svolte sul territorio nazionale»
99
. La CFC legislation non può, 
quindi, trovare applicazione quando, «pur in presenza di motivazioni di natura 
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 Ivi, § 17. 
97
 Ivi, § 43-47. 
98
 Ivi, § 54. 
99
 Ivi, § 55. 
100
 Ivi, § 69. 
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Dalle due sentenze appena esaminate emerge che la CGUE nel settore 
dell’IVA utilizza la nozione di “pratiche abusive”, mentre nel settore 
dell’imposizione diretta, “denazionalizzando” il concetto di abuso, si riferisce ai 
wholly artificial arrangements
101
. Inoltre, mentre nel settore armonizzato le 
affermazioni della Corte riguardano qualsiasi operazione, nel settore non 
armonizzato i giudici europei si limitano a considerare le operazioni transnazionali 
poste in essere nel mercato interno.  
Superando tali limiti, la Cassazione con la sentenza n. 21221/2006 giunge ad 
affermare che il principio dell’abuso del diritto si deve applicare sempre anche in 
materia di imposte dirette poiché permane in ogni caso l’obbligo degli Stati membri 
di predisporre una disciplina conforme ai Trattati comunitari
102
. Il giudice italiano, di 
conseguenza, deve valutare i casi in cui l’amministrazione finanziaria contesta 
l’elusione ai sensi dell’art. 37-bis o di norme antielusive specifiche anche alla luce di 
tale principio, alla stregua del quale è sufficiente che l’ottenimento di un vantaggio 
fiscale sia lo scopo essenziale, non esclusivo, dell’operazione. Nota la Corte di 
conseguenza che «[u]na rigorosa applicazione del principio dell’abuso del diritto, in 
tal modo definito, comporta…che l’operazione deve essere valutata secondo la sua 
essenza, sulla quale non possono influire ragioni economiche meramente marginali o 
teoriche, tali, quindi, da considerarsi manifestamente inattendibili o assolutamente 
irrilevanti, rispetto alla finalità di conseguire un risparmio d’imposta»103. La 
Suprema Corte, quindi, si spinge anche oltre l’abuso del diritto in senso lato, perché 
applica il divieto comunitario ad un’operazione che si svolge interamente entro i 
confini nazionali, estranea al tema delle libertà garantite dai Trattati europei. 
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 P. PIANTAVIGNA, Op. cit., p. 81 e p. 98. 
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 Cass. civile, sez. trib., 29/09/2006, (ud. 29/03/2006),  n. 21221, in banca dati DeJure. 
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 Ivi, § 3.5. Si nota in dottrina che di conseguenza «l’elemento soggettivo e quello oggettivo 
risultano inscindibili, in quanto, oltre alla valutazione della natura e della specie delle operazioni nelle 
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fondamentale capire se l’operazione è stata uno strumento opportuno per concretizzare l’obiettivo che 
l’elusore aveva in mente». A. RENDA, L’abuso del diritto nella giurisprudenza della Corte di 
cassazione (2005-2011), cit., p. 1291. 
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1.3.1.1 Il nuovo orientamento della Cassazione sulle operazioni di 
dividend washing e dividend stripping. 
Dopo la sentenza Halifax significative novità si registrano anche in materia di 
dividend washing e dividend stripping in due pronunce della Suprema Corte del 2008 
aventi ad oggetto operazioni di dividend stripping poste in essere tra il 1991 e il 
1992
104
, quindi prima della modifica dell’art. 10 l. n. 408/1990 nel 1994 con 
l’aggiunta delle “cessioni e valutazioni di beni mobiliari” nell’elenco tassativo che ne 
delimita l’ambito di applicabilità, e prima dell’inserimento del comma 7-bis nell’art. 
14 TUIR. In tali pronunce, la Cassazione applica il divieto di abuso del diritto di 
matrice comunitaria, superando sostanzialmente e proceduralmente le norme 
antielusive dell’ordinamento interno. La SC, poi, finisce per obliterare anche un 
requisito dell’abuso del diritto previsto dalla Corte di Giustizia, cioè la contrarietà del 
vantaggio agli obiettivi della norma aggirata, facendo di fatto coincidere 
l’ottenimento stesso del vantaggio con l’abuso105. Manca altresì qualsiasi riferimento 
all’aggiramento della norma106. 
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 Cass. civ. Sez. V, 04 aprile 2008, n. 8772, in banca dati Pluris; Cass. civ. Sez. V, 21 aprile 2008, n. 
10257, in banca dati Pluris. 
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 A. CONTRINO, Il divieto di abuso del diritto fiscale: profili evolutivi, (asseriti) fondamenti giuridici 
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per accertare se l’operazione sia lecita nonostante sia stato realizzato un aggiramento e, quindi, 
costituiscono la prova contraria di cui dispone il contribuente al fine di giustificare l’utilizzo di schemi 
anomali, in luogo di un percorso più conforme ai principi del sistema. Sembra, quindi, affermarsi un 
orientamento giurisprudenziale che pone il principio dell’abuso del diritto, mutuato dalla 
giurisprudenza della Corte di giustizia e rivisitato nell’accezione della cassazione, in una posizione di 
preminenza rispetto alle norme anitielusive dell’ordinamento nazionale, superando l’impostazione 
dell’orientamento della stessa cassazione che, come rilevato, nel 2006 poneva il principio comunitario 
in funzione sussidiaria rispetto alla norma domestica». 
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1.3.1.2 L’abuso del diritto e il settore non armonizzato dell’imposizione 
diretta: la sentenza Kofoed della Corte di Giustizia dell’Unione europea. 
La Cassazione rimane, dunque, ferma nel ritenere che l’abuso del diritto si 
applichi sempre anche al settore non armonizzato delle imposte dirette. Non valgono 
a convincerla del contrario neanche le affermazioni della Corte di Giustizia in una 
sentenza del 2007 concernente l’applicazione della Direttiva 90/434/CEE in materia 
di operazioni straordinarie tra società di diversi Stati membri
107
. Nel decidere un caso 
di scambio di azioni tra una società danese e una società irlandese, i giudici del 
Lussemburgo erano chiamati dal Ministero delle finanze danese a risolvere la 
questione se l’amministrazione fiscale possa reagire ad un eventuale abuso del 
diritto, benché il legislatore nazionale non avesse adottato provvedimenti specifici 
per trasporre l’articolo 11 della direttiva108. Tale disposizione - già citata nel 
paragrafo sulle norme generali di settore nel tentativo di definire le valide ragioni 
economiche (retro, § 1.2.3.2) - prevede la possibilità per gli Stati membri di negare 
l’applicazione del regime di neutralità fiscale previsto nella direttiva qualora 
l’operazione societaria abbia come obiettivo principale (o come uno degli obiettivi 
principali) la frode o l’evasione fiscale, precisando che la presenza di valide ragioni 
economiche, quali la ristrutturazione o la razionalizzazione delle attività delle società 
partecipanti all’operazione, può comportare una presunzione nel senso che la detta 
operazione abbia tale obiettivo. La Corte ritiene che tale norma sia senza dubbio 
espressione del principio generale di abuso del diritto, ma sottolinea anche che ai 
sensi degli articoli 10 e 249 del Trattato CE, gli Stati membri destinatari di una 
direttiva hanno l’obbligo di adottare tutti i provvedimenti necessari a garantire la 
piena efficacia della stessa
109
. Non solo: «il principio della certezza del diritto osta a 
che le direttive possano, di per se stesse, creare obblighi in capo ai singoli. Le 
direttive non possono quindi essere fatte valere in quanto tali dallo Stato membro 
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 Per un esame anche della prima questione pregiudiziale posta alla Corte di Giustizia, oltre alla 
lettura della sentenza si veda C. ATTARDI, Il divieto di abuso del diritto nel settore delle imposte 
dirette, in Fisco, 37/2008, pp. 6664 ss.. 
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. È vero - continua la Corte - che non si richiede necessariamente 
l’introduzione di una legge, a condizione, però, che «la situazione giuridica derivante 
dai provvedimenti nazionali di trasposizione sia sufficientemente precisa e chiara per 




1.3.1.3 La vicenda Part Service. 
Proprio a seguito delle incertezze e perplessità generate dalle affermazioni 
della Cassazione sul principio antiabuso, è la Suprema Corte stessa a chiedere 
chiarimenti alla Corte di Giustizia attraverso un rinvio pregiudiziale riguardante la 
vicenda della Part Service S.p.a. (ex Italservice). Il caso concreto concerne una 
complessa serie di operazioni di locazione finanziaria aventi ad oggetto autoveicoli, 
le quali coinvolgono anche un’altra società del medesimo gruppo finanziario, la 
IFIM leasing SAS.  
L’IFIM aveva concluso con un utilizzatore un contratto di leasing di 
godimento di un autoveicolo in cambio del versamento di canoni di locazione, della 
costituzione di una cauzione corrispondente al costo del bene non coperto dai canoni 
e della prestazione di una fideiussione illimitata. L’Italservice aveva concluso con il 
medesimo soggetto utilizzatore un contratto di assicurazione del bene contro rischi 
diversi dalla responsabilità civile e garantito l’adempimento degli obblighi assunti 
dall’utilizzatore nei confronti dell’IFIM finanziando la cauzione e la prestazione 
della fideiussione illimitata. Come corrispettivo all’Italservice l’utilizzatore avrebbe 
dovuto versare un importo che comportava una diminuzione del totale dei canoni di 
locazione convenuti tra esso e l’IFIM fino a un importo di poco superiore al costo del 
bene. Sempre i medesimi contratti prevedevano poi che l’utilizzatore incaricasse 
l’Italservice di versare l’importo finanziato all’IFIM a titolo di cauzione prevista dal 
contratto di leasing. L’Italservice aveva pagato all’IFIM un compenso integrativo a 
titolo di intermediazione per l’esecuzione del contratto con l’utilizzatore. I canoni 
versati dall’utilizzatore all’IFIM erano soggetti a IVA ex art. 3 del D.P.R. n. 633/72, 
mentre i corrispettivi versati dall’utilizzatore all’Italservice e da quest’ultima 
all’IFIM venivano fatturati in esenzione dall’IVA in base all’articolo 10 del d.P.R. n. 
633/72.  
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Per risolvere il caso, la Cassazione solleva due questioni pregiudiziali: «1) Se 
la nozione di abuso del diritto, definita dalla sentenza [Halifax e a.] come operazione 
essenzialmente compiuta al fine di conseguire un vantaggio fiscale sia coincidente, 
più ampia o più restrittiva di quella di operazione non avente ragioni economiche 
diverse da un vantaggio fiscale. 2) Se – ai fini dell’applicazione dell’IVA – possa 
essere considerato abuso del diritto (o di forme giuridiche), con conseguente mancata 
percezione di entrate comunitarie proprie derivanti dall’imposta sul valore aggiunto, 
una separata conclusione di contratti di locazione finanziaria (leasing), di 
finanziamento, di assicurazione e d’intermediazione, avente come risultato la 
soggezione ad IVA del solo corrispettivo della concessione in uso del bene, laddove 
la conclusione di un unico contratto di leasing secondo la prassi e l’interpretazione 
della giurisprudenza nazionale avrebbe come oggetto anche il finanziamento e, 
quindi, comporterebbe l’imponibilità IVA dell’intero corrispettivo»112. 
Avuto riguardo alla prima questione, i giudici di Lussemburgo affermano che 
un’operazione deve essere considerata abusiva quando l’ottenimento di un vantaggio 
fiscale è lo scopo essenziale della stessa
113
. Riguardo alla seconda, la Corte sostiene 
che operazioni formalmente distinte possono essere considerate dal giudice nazionale 
come un’unica manovra qualora risulti che in realtà le singole attività non sono 
indipendenti, essendo alcune accessorie rispetto ad una o più principali. Il giudice 
nazionale può servirsi di due criteri per la valutazione del collegamento: deve 
verificare in primo luogo se il risultato perseguito è un vantaggio fiscale la cui 
concessione è contraria a uno o a più obiettivi della sesta direttiva, e poi se tale 
vantaggio ha costituito lo scopo essenziale della soluzione contrattuale prescelta
114
.  
Ricevute le risposte da parte della CGUE, la Cassazione con la sentenza n. 
25374/2008 decide sul caso della Part Service
115
, confermando l’opinione già 
espressa precedentemente nel senso della generalità del principio dell’abuso del 
diritto, affermando, di conseguenza, che esso è sempre applicabile anche nel settore 
dell’imposizione sui redditi (nonostante il caso di specie riguardi l’IVA)116. Si 
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riconosce, poi, che la libertà di scegliere le forme giuridiche negoziali e/o i modelli 
organizzativi meno onerosi dal punto di vista fiscale è espressione tanto della libertà 
d’impresa riconosciuta dall’art. 42 Cost. quanto del principio di libera circolazione 
dei servizi e dei capitali e della libertà di stabilimento riconosciuti dal diritto 
comunitario, sicchè «[i]l limite costituito dall’impiego abusivo di forme giuridiche, 
se ben si considera, è addirittura coessenziale alle stesse libertà fondamentali, di cui 
il ricorso a forme organizzative o contrattuali che assicurino un minore carico fiscale 
costituisce espressione, giacché non può essere consentito o garantito un esercizio 
abusivo di tali diritti o libertà»
117
. Tra scopo essenziale e scopo esclusivo si è visto 
che la Corte di Giustizia si pronuncia a favore del primo, allargando secondo i 
giudici supremi italiani il solco tracciato dalla sentenza Halifax, più incerta sul punto. 
La delicatezza dell’accertamento richiesto al giudice nazionale impone, dunque, 
«particolare cautela, dovendosi sempre tener presente che l’impiego di forme 
contrattuali e/o organizzative che consentano un minore carico fiscale costituisce 
esercizio della libertà d’impresa e di iniziativa economica…L’approccio 
dell’amministrazione in materia deve essere, quindi, oltremodo pragmatico, 
dovendosi rilevare che l’evoluzione degli strumenti giuridici è necessariamente 
collegata alle rapide mutazioni della realtà economico finanziaria, nella quale 
possono trovare spazio forme nuove, non strettamente legate ad una angusta logica di 
profitto della singola impresa»
118. L’applicazione dei criteri delineati dalla CGUE 
induce la Cassazione a ritenere abusiva la pratica contrattuale posta in essere dalla 
Part Service e dalla IFIM, considerata senza dubbio rispondente ad una finalità 
complessiva unitaria: il risparmio sull’IVA119. 
Le argomentazioni cui ricorre la Cassazione nelle pronunce appena esaminate 
non sono accolte con favore dalla dottrina, che arriva addirittura a definirle 
«operazioni di “contrabbando creativo” del principio comunitario dell’abuso del 
diritto, creando una sorta di “ibrido italiano-alieno”, che se nella forma vuole 
richiamarsi alle affermazioni di principio proferite dalla Corte di Giustizia in tema di 
abuso, di fatto va ben oltre a quello che correttamente la stessa Cassazione avrebbe 
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. La Suprema Corte italiana, poi, non distingue nè tra settore 
armonizzato e settore non armonizzato né, all’interno del secondo, tra operazioni 
transnazionali e operazioni interne, le quali andrebbero represse esclusivamente sulla 
base di misure nazionali, costituendo «dal punto di vista sistematico un assurdo 
giuridico utilizzare il principio comunitario per coprire gli interstizi del sistema 




1.3.2 Le sentenze delle Sezioni Unite della Cassazione del 2008. 
Nel panorama interpretativo così delineato dalla sezione tributaria della 
Cassazione si inseriscono poco dopo le Sezioni Unite della stessa, determinando una 
svolta nel dibattito in tema di abuso del diritto. 
La prima pronuncia riguarda un’operazione di dividend washing portata a 
termine prima del 1992
122
, anno in cui viene introdotto il già citato comma 6-bis 
dell’art. 14 TUIR, di conseguenza inapplicabile. La Corte afferma di condividere 
l’orientamento espresso nella sentenza n. 25374/2008 della sezione tributaria 
riguardo all’esistenza di un principio generale antiabuso, ma con l’importante 
precisazione che la fonte di tale principio nel settore non armonizzato non si rinviene 
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nella giurisprudenza comunitaria, ma nei principi costituzionali che informano 
l’ordinamento tributario italiano. Infatti, i principi di capacità contributiva e di 
progressività dell’imposizione di cui all’art. 53 Cost. costituiscono il fondamento sia 
delle norme impositive sia di quelle agevolative o di esenzione. Di conseguenza, 
secondo la Corte, «non può non ritenersi insito nell’ordinamento, come diretta 
derivazione delle norme costituzionali, il principio secondo cui il contribuente non 
può trarre indebiti vantaggi fiscali dall’utilizzo distorto, pur se non contrastante con 
alcuna specifica disposizione, di strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio 
fiscale, in difetto di ragioni economicamente apprezzabili che giustifichino 
l’operazione, diverse dalla mera aspettativa di quel risparmio fiscale»123. Le norme 
antielusive introdotte successivamente, riguardanti anche specificamente il dividend 
washing, assurgono a ulteriori conferme dell’esistenza della regola generale124.  
Nella sentenza 30057/2008 le Sezioni Unite si occupano, invece, di 
un’operazione di dividend stripping125, anche in questo caso posta in essere prima 
dell’introduzione nel 1992 del comma 7-bis dell’art. 14 TUIR, e le affermazioni della 
Suprema Corte sono esattamente identiche a quelle della sentenza precedente.  
In sede di analisi dei mezzi di contrasto all’elusione mediante strumenti tratti 
da settori dell’ordinamento diversi dal diritto tributario si è considerato il tentativo 
della dottrina, poi avallato dalla Cassazione con le sentenze del 2005 proprio in tema 
di dividend washing, di utilizzare l’art. 53 Cost. come “norma imperativa” per poter 
applicare direttamente anche in ambito tributario l’art. 1344 c.c. (retro, § 1.2.2). La 
disposizione costituzionale viene, quindi, considerata espressione di una norma 
immediatamente precettiva per il contribuente oltre che guida e limite per il 
legislatore. Nelle sentenze appena citate sono addirittura le Sezioni Unite a 
qualificare la disposizione costituzionale come norma non rivolta solo al legislatore, 
ma anche al contribuente. A parte pochi sostenitori in dottrina
126
, numerose sono le 
critiche mosse a tale approccio. Innanzitutto l’art. 53 Cost. non stabilisce cosa sia la 
capacità contributiva di un soggetto, ma ne stabilisce la funzione, per cui diventa 
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inevitabilmente necessario un intervento del legislatore
127
. Altrove si considera di per 
sé positivo il riferimento all’art. 53 in quanto, «rappresentando, ad un tempo, il 
presupposto, il parametro e il limite massimo del prelievo», costituirebbe un mezzo 
per attuare gli artt. 2 e 3, secondo comma, della Costituzione, ma nel contesto tale 
riferimento appare «avulso dal necessario raccordo con altri parametri costituzionali 
nonché incompleto e criptico, in quanto non consente di capire il legame logico tra la 
norma costituzionale e l’esigenza di ritenere immanente nel sistema delle leggi 
d’imposta il criterio dell’interpretazione antielusiva»128. L’art. 53 Cost. non può 
costituire il fondamento di un divieto di abuso per almeno quattro ragioni: (i) il 
dovere tributario sorge soltanto dalle leggi in conformità alla riserva di legge ex art. 
23 Cost; (ii) l’obbligo di osservare tali leggi non si fonda sull’art. 53 Cost. (iii) il 
principio di capacità contributiva di cui al primo comma dell’articolo 53 Cost. 
costituisce una garanzia per i contribuenti al cospetto del legislatore; (iv) il principio 
di progressività impone il perseguimento dei fini di solidarietà e giustizia sociale di 
cui agli artt. 2 e 3 della Costituzione. Di conseguenza, «l’art. 53 si rivolge al 
legislatore per imporgli dei vincoli, per stabilire precisi limiti alla sua attività di 
produzione delle norme tributarie»
129
. Altrove si trovano argomentazioni a sfavore 
dell’impostazione adottata dalla Suprema Corte che riecheggiano il dibattito sulla 
natura sostanziale o procedimentale dell’articolo 37-bis d.P.R. 600/1973 (retro, § 
1.2.3.3). Le affermazioni della Cassazione inducono, infatti, alcuni interpreti a 
ritenere che la qualificazione di un’operazione come elusiva debba scaturire da una 
comparazione fra la capacità contributiva manifestata dall’operazione posta in essere 
e quella invece propria delle operazioni disciplinate dalle norme eluse, attraverso un 
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ragionamento latu sensu di analogia juris, in cui il principio applicato sarebbe 
proprio quello espresso dal primo comma dell’art. 53. Tale approccio viene definito 
da altri «inaccoglibile, nella misura in cui sottende l’illusione di desumere 
direttamente dall’art. 53 quale sia la “capacità contributiva” del contribuente, senza 
la mediazione delle singole norme impositrici», anche in questo caso finendo per 
attribuire all’art. 53 un ruolo non di direttiva rivolta al legislatore, ma di precetto 
direttamente operante nei rapporti tra Stato e contribuenti
130
. Le osservazioni della 
dottrina vanno anche oltre, giungendo a ritenere il ragionamento della Corte 
«fortemente criticabile, se non addirittura censurabile, sotto diversi profili», in 
particolare per essersi il giudice sostituito al legislatore creando una causa antielusiva 
efficace anche prima del 1990, svolgendo in pratica un’operazione a ritroso dal 
risultato desiderato (la dichiarazione dell’illiceità fiscale delle operazioni di dividend 
washing e dividend stripping anteriori al 1992) allo strumento per ottenerlo (il 
principio antiabuso ex articolo 53 Cost.)
131
. 
Ad essere salutata positivamente è, invece, la definizione di abuso data dalla 
Corte, perché rispetto alle sentenze della sezione tributaria viene di nuovo incluso 
l’elemento dell’aggiramento della norma attraverso il riferimento all’“utilizzo 
distorto”132. 
 
1.3.3 Cenni sui profili procedimentali dell’abuso del diritto. 
A proposito dell’art. 37-bis d.P.R. 600/1973 si è notato che le valide ragioni 
economiche secondo la maggioranza degli interpreti assurgono a elemento 
impeditivo, non costitutivo, della fattispecie prevista dalla norma, per cui l’onere 
della prova grava sul contribuente. Di onere della prova e di altri aspetti 
procedimentali si occupa anche la Cassazione in alcune delle sentenze appena 
esaminate. La sezione tributaria conferma l’assetto delineato a proposito dell’art. 37-
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, dettando, però, un’ulteriore principio: «[i]l rango comunitario della regola 
comporta, come già chiarito dalla Corte nell’ordinanza di rinvio, l’obbligo della sua 
applicazione d’ufficio a prescindere da specifiche deduzioni di parte, anche per la 
prima volta nel giudizio di cassazione»
134
. Tale impostazione è confermata anche 
dalle Sezioni Unite, che si occupano della questione della natura del giudizio 
tributario e dei poteri di indagine del giudice sul rapporto di imposta, 
tradizionalmente ritenuti dalla Cassazione stessa limitati alla conferma della 
consistenza della pretesa fatta valere dall’amministrazione con l’atto impositivo 
attraverso la verifica dei presupposti di fatto e di diritto in esso enunciati. Di 
conseguenza, l’amministrazione è considerata attore in senso sostanziale e deve 
provare la fondatezza della pretesa tributaria così come azionata con l’atto 
impositivo. In riferimento all’ultima affermazione le Sezioni Unite però tengono a 
precisare che la pretesa tributaria resta individuata nel processo come allegata 
dall’amministrazione, ma le questioni sull’esistenza, la validità e l’opponibilità 
all’amministrazione dei negozi da cui si assume che origini la pretesa stessa sono 
acquisite al processo per effetto dell’allegazione da parte del contribuente, il quale 
deve provare i presupposti di fatto per l’applicazione della norma che comporta 
l’effetto che l’amministrazione vorrebbe invece disconoscere. Di conseguenza, la 
Corte afferma che sono rilevabili anche d’ufficio le eventuali cause di invalidità o di 
inopponibilità all’amministrazione del contratto stesso135. All’abuso del diritto non 
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vengono, quindi, estese le garanzie procedimentali previste nell’art. 37-bis: anzi si 
prevede che esso possa anche essere rilevato d’ufficio, anche in Cassazione, come 
causa dell’inopponibilità all’amministrazione dell’atto o negozio contestato dalla 
stessa. Un’affermazione che pare svilire il disposto dell’art. 10 dello Statuto dei 
contribuenti in base al quale «[i] rapporti tra contribuente e amministrazione 
finanziaria sono improntati al principio della collaborazione e della buona fede»
136
. 
La dottrina sembra essere unanime nel censurare le affermazioni della Suprema 
Corte riguardo a tali profili processuali, ritenendo che «[l]a costruzione di un sistema 
processuale asimmetrico può essere dovuta a comprensibili, ma non giustificabili, 




1.3.4 La giurisprudenza successiva alle pronunce delle Sezioni Unite. 
A distanza di poco tempo l’orientamento delle Sezioni Unite è recepito anche 
dalle sezioni semplici della Cassazione, le quali, ad esempio, specificano che la lotta 
dello Stato all’elusione fiscale non è in contrasto con il principio della libertà di 
iniziativa economica di cui al primo comma dell’articolo 40 Cost., visto che l’art. 41, 
secondo comma, Cost. pone come limite che l’iniziativa stessa non sia in contrasto 
con l’utilità sociale. Secondo la Corte «è evidente che una operazione economica 
                                                                                                                                          
il pagamento e che il processo che nasce dall’impugnativa dell’atto autoritativo è, si, delimitato nei 
suoi confini, quanto a petitum e causa petendi, dalla pretesa tributaria, ma solo nel senso che il 
fondamento e l’entità di questa non possono avere latitudine diversa da quanto dedotto nell’atto 
impositivo. Se, in altre parole, l’Amministrazione come nel caso di specie fonda il proprio 
accertamento sull’integrale disconoscimento di una minusvalenza, la pretesa tributaria resta in tal 
modo individuata cosicché la domanda dell’amministrazione non può fondarsi su altro che il 
disconoscimento di tale minusvalenza ma è evidente che il tema relativo all’esistenza, validità e 
opponibilità all’amministrazione dei negozi (nella specie la combinazione tra i contratti di acquisto e 
di successiva vendita delle azioni) da cui si assume che origini la dedotta minusvalenza è acquisito al 
processo per effetto dell’allegazione da parte del contribuente, ovviamente gravato dell’onere di 
provare i presupposti di fatto per l’applicazione della norma (quella relativa alla valutazione delle 
componenti passive del reddito) da cui discende l’invocata diminuzione del reddito d’impresa 
imponibile… Se dunque l’oggetto della domanda è la pretesa impositiva e non l’accertamento 
dell’invalidità o dell’inefficacia di un atto negoziale, e se, al contrario, l’esistenza e l’efficacia del 
contratto sono dedotti dal contribuente al fine di paralizzare la pretesa dell’amministrazione, ne 
discende in conformità alla giurisprudenza di questa Corte (Cass. 89/07, 11550/07, 12398/07) la 
sicura rilevabilità d’ufficio delle eventuali cause di invalidità o di inopponibilità all’amministrazione 
del contratto stesso, sempre che, ovviamente, ciò non sia precluso, nella fase di impugnazione, dal 
giudicato interno eventualmente già formatosi sul punto o (nel giudizio di legittimità) dalla necessità 
di indagini di fatto». 
136
 A. CONTRINO, Il divieto di abuso del diritto fiscale: profili evolutivi, (asseriti) fondamenti giuridici 
e connotati strutturali, cit., p. 477. 
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 G. ZOPPINI, Da mihi factum dabo tibi ius: note laterali sulle recenti sentenze delle Sezioni Unite in 
tema di abuso del diritto, in Riv. dir. trib., 7-8/2009, p 636. Si veda anche M. BASILAVECCHIA, 
Elusione e abuso del diritto: una integrazione possibile, cit., p. 741. 
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realizzata al solo fine di ottenere un risparmio fiscale (a prescindere da connotazioni 
di fraudolenza) è una operazione che contrasta con l’utilità sociale, sia nel senso che 
lede il principio di solidarietà, sia nel senso che determina una indebita riduzione del 
gettito fiscale»
138
. In riferimento alla giurisprudenza successiva alle pronunce delle 
Sezioni Unite si osserva con preoccupazione la tendenza ad applicare il principio 
antiabuso anche quando sarebbe applicabile l’art. 37-bis, accentuando le 
conseguenze che derivano dal divario tra la nozione di elusione ricavabile dalla 
norma antielusiva interna e il principio comunitario antiabuso come recepito dalla 
Cassazione: «[s]e infatti, la norma antielusiva interna richiede un giudizio autonomo 
e parallelo rispetto a quello che riguarda l’interesse al risparmio d’imposta, giudizio 
che deve vertere sull’enucleazione di valide ragioni economiche, la nozione di abuso 
di matrice domestica tende ad enfatizzare molto più di quella ritraibile dai giudici 
comunitari le ragioni economicamente apprezzabili o l’esistenza di ragioni 




In una sentenza del 2012, infatti, la Cassazione afferma che la rilevabilità 
d’ufficio da parte del giudice tributario del principio di divieto di abuso, visto il suo 
rango comunitario e costituzionale, non è precluso dall’applicabilità dell’art. 37-bis, 
poichè il principio antiabuso non viene elaborato dalla Cassazione per sopperire alla 
mancanza di una norma antielusiva generale, ma al contrario il principio, essendo di 
rango primario, precede le norme antielusive, a prescindere dalla loro vigenza
140
. Il 
                                                 
138
 Cass. civ. Sez. V, Sent. 8 aprile 2009, n. 8487, in banca dati Pluris. La sentenza è commentata 
insieme ad altre coeve in A. RENDA, L’abuso del diritto nella giurisprudenza della Corte di 
cassazione (2005-2011), cit., pp. 1315-1318. 
139
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 Cass. civ., Sez. V, 11 maggio 2012, n. 7393, in banca dati Pluris. Afferma la Corte letteralmente: 
«il rango comunitario e costituzionale del principio di divieto di abuso del diritto comporta la sua 
applicazione d’ufficio da parte del giudice tributario, a prescindere, dunque, da qualsiasi allegazione, 
al riguardo, ad opera delle parti in causa (Cass. S.U. 30055/08, Cass. 1372/11). Sicché, è di tutta 
evidenza come sia del tutto impossibile configurare, al riguardo, il dedotto vizio di extrapetizione, ai 
sensi dell’art. 112 c.p.c.. Né siffatto rilievo officioso del principio in parola potrebbe essere precluso - 
come assume la società ricorrente - per effetto dell’esistenza nell’ordinamento della specifica norma 
antielusiva di cui al d.P.R. n. 600 del 1973, art. 37 bis. Ed invero, osserva la Corte che i termini del 
ragionamento effettuato, in proposito, dalla contribuente devono essere, giocoforza, invertiti. Non può 
affermarsi, infatti, che il principio del divieto di abuso del diritto sia stato elaborato dalla 
giurisprudenza di questa Corte per sopperire alla mancanza, nell’ordinamento finanziario italiano, di 
una clausola antielusiva generale, come sostenuto dalla TEVA s.r.l.; sì che, nelle ipotesi in cui tale 
disposizione espressa sussista, il principio generale di divieto di abuso del diritto non sarebbe 
configurabile. Al contrario, invero, siffatto principio esiste in ambito comunitario e costituzionale, 
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principio di abuso del diritto di derivazione costituzionale in materia di imposte 
dirette sembra quindi prevalere anche sulla riserva di legge, pur essendo anch’essa 
sancita nella Carta fondamentale
141
. 
Non riscontrandosi nella giurisprudenza successiva ulteriori novità nella 
definizione dell’abuso del diritto, si rimanda ad altre sedi l’esame completo delle 
sentenze rilevanti in proposito, per concentrare l’attenzione sul tema della 
sanzionabilità in via amministrativa delle condotte elusive, che prelude al tema 
centrale della presente trattazione, cioè il problema della rilevanza penale. 
 
1.4 Elusione e sanzioni amministrative. 
L’importanza del tema della sanzionabilità dell’elusione non sfugge alla 
Corte di Giustizia quando con la sentenza Halifax estende l’applicabilità del divieto 
di abuso del diritto anche all’ambito tributario. I giudici europei, infatti, affermano 
che «la constatazione dell’esistenza di un comportamento abusivo non deve condurre 
a una sanzione, per la quale sarebbe necessario un fondamento normativo chiaro e 
univoco, bensì e semplicemente a un obbligo di rimborso di parte o di tutte le 
indebite detrazioni dell’IVA assolta a monte»142.  
In Italia le sanzioni amministrative tributarie sono disciplinate dai decreti 
delegati 471, 472 e 473 del 1997. La fattispecie talvolta applicata all’elusione fiscale 
è quella descritta dall’art. 1, secondo comma, d.lgs. n. 471/1997, il quale recita:  
                                                                                                                                          
ovverosia a livello normativo primario, ben prima ed a prescindere dall’esistenza di norme elusive 
espresse nell’ordinamento italiano, di rango legislativo. Sicché, quando - come nella specie - tale 
disposizione espressa antielusiva esiste, sarebbe del tutto illogico escludere dall’operatività del divieto 
di abuso del diritto proprio i comportamenti diretti ad eludere tale specifica norma antielusiva, per il 
solo fatto che il giudicante di merito si sia limitato a richiamare espressamente solo il prioritario e 
pozione principio suindicato, di derivazione comunitaria e costituzionale. Nel caso di specie, la società 
ricorrente appare avere fatto ricorso - secondo la ricostruzione dei fatti operata dal giudice del merito - 
ad un’operazione negoziale (conferimento dello stabilimento nelle Bahamas dalla società portoghese 
alla società bahamense, con l’effetto di svalutare la partecipazione della TEVA s.r.l. nella prima, quale 
effetto della concatenata svalutazione della partecipazione della società portoghese in quella 
bahamense), palesemente diretta a determinare un decremento di valore del reddito imponibile della 
società italiana. Pertanto, alla stregua delle considerazioni di principio suesposte, l’avere la CTR 
richiamato il principio generale del divieto di abuso del diritto, anzichè la norma antielusiva espressa 
di cui al d.P.R. n. 600 del 1973, art. 37 bis, di fatto comunque elusa dalla contribuente, è pienamente 
corretto e non vale ad integrare i dedotti vizi dell’impugnata sentenza. 
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Se nella dichiarazione è indicato, ai fini delle singole imposte, un reddito imponibile 
inferiore a quello accertato, o, comunque, un’imposta inferiore a quella dovuta o un 
credito superiore a quello spettante, si applica la sanzione amministrativa dal cento 
al duecento per cento della maggior imposta o della differenza del credito. La stessa 
sanzione si applica se nella dichiarazione sono esposte indebite detrazioni d’imposta 
ovvero indebite deduzioni dall’imponibile, anche se esse sono state attribuite in sede 
di ritenuta alla fonte.  
 
La formulazione della disposizione induce alcuni interpreti a ritenere che per 
integrare la fattispecie conti solo il raggiungimento del risultato in essa descritto, a 
prescindere dal fatto che lo si persegua attraverso una condotta evasiva o elusiva, 
come testimonierebbe l’utilizzo di parametri quantitativi e non qualitativi143. 
Per approfondire il tema è necessario distinguere tra i casi in cui si applica 
l’art. 37-bis d.P.R. 600/1973 e le ipotesi in cui invece i giudici ricorrono al principio 
antiabuso di derivazione comunitaria o costituzionale a seconda che ci si trovi nel 
settore armonizzato o non armonizzato.  
Il testo dell’art. 37-bis, come prima quello dell’art. 10 l. n. 408/1990, non 
prevede esplicitamente alcuna sanzione. Si è già dato conto del dibattito dottrinale e 
giurisprudenziale attinente alla natura sostanziale o procedimentale della norma 
(retro, § 1.2.3.3), qualificazione cui consegue l’ammissibilità logica o meno di una 
sanzione. Se infatti si considera la disposizione come attributiva di doveri specifici al 
contribuente in sede di redazione della dichiarazione, si può dire che in caso di 
mancato rispetto di tale dovere il soggetto può essere sanzionato. In caso contrario, 
se si ritiene, cioè, che l’art. 37-bis non abbia altra funzione oltre a quella di attribuire 
uno speciale potere di accertamento all’amministrazione finanziaria, è impossibile 
anche solo ipotizzare la sanzionabilità dei comportamenti elusivi a cui è rivolto tale 
potere. Ugualmente non si pone il problema delle sanzioni se si considera il primo 
comma dell’art. 37-bis come norma sull’interpretazione di norme, perché anche in 
questo caso il legislatore semplicemente autorizza l’amministrazione ad estendere 
analogicamente a fattispecie fiscalmente atipiche il regime fiscale più oneroso 
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previsto dalla legge per atti o negozi tipici, purché le due serie producano risultati 
simili. In realtà già ragionando a monte sulle caratteristiche dell’elusione, alcuni 
esponenti della dottrina giungono ad affermare che tra quest’ultima e le sanzioni vi 
sia una “incompatibilità logico-giuridica”, dovendosi trovare un punto di equilibrio 
tra i doveri e le responsabilità del contribuente e quelli del legislatore, sussistendo un 
“manifesto concorso di colpa” tra i due144. Anche la giurisprudenza di merito sulla 
base di ragionamenti di tal fatta nega la sanzionabilità dell’“elusione codificata” 
nell’art. 37-bis145. 
In tema invece di abuso del diritto, la Cassazione in una pronuncia del 2012 
fa leva sull’impossibilità di applicare una sanzione in presenza di obiettive 
condizioni di incertezza sulla portata sanzionatoria della norma per escludere la 
punibilità della condotta abusiva
146
. Le affermazioni della Suprema Corte 
riecheggiano, quindi, le previsioni degli articoli 6, secondo comma, d.lgs. n. 
471/1997, in materia di cause di non punibilità ai fini dell’applicazione delle sanzioni 
amministrative tributarie, e 8 d.lgs. n. 546 del 1992, che consente al giudice 
tributario di non applicare dette sanzioni, qualora riscontri un errore sulla norma 
tributaria. Pur assentendo sul dispositivo, la dottrina denuncia la fragilità delle 
motivazioni della Corte soprattutto dopo le sentenze delle Sezioni Unite del 2008 in 
cui si individua nell’art. 53 Cost. il fondamento dell’abuso del diritto 
nell’ordinamento interno, perché si potrebbe giungere ad utilizzare questo appiglio 
per negare la sussistenza dell’incertezza147. Altrove si ritiene che la Corte utilizzi 
impropriamente il richiamo alle obiettive condizioni di incertezza ponendosi in realtà 
dal punto di vista del contribuente, volendo, quindi, significare che non si può in ogni 
caso ritenere sussistente l’elemento soggettivo dell’illecito in quanto il carattere 
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elusivo dell’operazione non sarebbe prevedibile dal soggetto148. Il ricorso alle 
obiettive condizioni di incertezza non piace ad un altro autorevole esponente della 
dottrina, in quanto si tratta di una formula che fa dimenticare un aspetto importante 
dell’elusione percepito non solo da quello che nel primo paragrafo abbiamo definito 
“uomo della strada” (retro, § 1.1.1), ma anche dagli studiosi del fenomeno, cioè 
«l’ingegnosità manipolatoria e combinatoria degli atti e negozi giuridici che 
caratterizzerebbe la condotta del contribuente “elusore”». Pertanto, si ritiene che il 
problema delle sanzioni vada affrontato seguendo la linea dettata anche dalla Corte 
di Giustizia nella sentenza Halifax, quella del principio di tassatività
149
. 
Più interessante di quella appena citata è un’altra sentenza della Cassazione 
nella quale si affronta il tema delle sanzioni amministrative proprio contrapponendo 
l’“elusione codificata” ai sensi dell’art. 37-bis all’abuso del diritto150. La Corte, 
infatti, ritiene che nell’ordinamento italiano si possa rinvenire il “fondamento 
normativo chiaro e univoco” richiesto dalla Corte di Giustizia per sanzionare 
l’elusione proprio nell’art. 37-bis, ritenuto espressione di una norma sostanziale. 
Lettura che sarebbe confermata sia dal testo del già citato art. 1, secondo comma, del 
d.lgs. 471/1997 sia dal sesto comma dell’art. 37-bis. Quest’ultima disposizione rinvia 
per l’iscrizione a ruolo delle maggiori imposte accertate all’art. 68 d.lgs. n. 546/1992, 
concernente il pagamento dei tributi e delle sanzioni pecuniarie in corso di giudizio, 
rendendo evidente, secondo la Suprema Corte, l’intenzione del legislatore di 
applicare le sanzioni all’esito dell’accertamento in materia di atti elusivi. Al 
contrario, per quel che riguarda l’abuso del diritto di derivazione comunitaria, la 
Cassazione condivide le affermazioni della CGUE. La sentenza in commento è 
accolta con favore da una parte della dottrina la quale ritiene che la conclusione della 
non sanzionabilità finisca per svilire il disvalore sotteso alle condotte elusive, 
considerato che «il contribuente che subisce la “tassazione differenziale” tra 
l’operazione posta in essere e quella che il Fisco ritiene che si sarebbe dovuta 
realizzare non è colui che sceglie (in modo legittimo) tra due assetti tra loro fungibili, 
ma un soggetto che, tradendo lo spirito delle norme formalmente rispettate, 
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intraprende un percorso disapprovato da parte dell’ordinamento». Non prevedere una 
sanzione potrebbe, quindi, apparire come un incentivo per chi elude. La varietà delle 
condotte elusive e l’incertezza che inevitabilmente ne conseguirebbero, potrebbero 
più efficacemente essere affrontate prestando particolare attenzione all’elemento 
soggettivo come elemento costitutivo della condotta e criterio fondamentale per la 
determinazione del quantum della sanzione
151
. Secondo altri, invece, questa 
soluzione si riduce ad una sostanziale equiparazione tra elusione ed evasione fiscale, 
oltre a non tener conto del “concorso di colpa” del legislatore e dell’impossibilità di 
far discendere dall’art. 37-bis un dovere del contribuente attinente alla 
dichiarazione
152
. In altre parole, la Corte riterrebbe ugualmente rilevanti ai sensi 
dell’art. 1  d.lgs. 471/1997 l’elusione codificata nell’art. 37-bis e l’evasione, in 
contrasto peraltro con la rubrica della disposizione stessa Violazioni relative alla 
dichiarazione delle imposte dirette. Inoltre, considerando le incertezze nella 
distinzione e nell’applicazione dell’elusione e dell’abuso del diritto, le sanzioni 
finirebbero per essere irrogate o meno sulla base di fattori casuali
153
.  
Per concludere, anche in vista delle riflessioni del secondo capitolo, pare utile 
sottolineare che nel ragionamento sul problema delle sanzioni forse più attenzione 
dovrebbe essere dedicata proprio ai principi del diritto punitivo, cioè al principio di 
legalità e al principio di tassatività. Sicuramente una distinzione a livello di 
determinatezza sussiste tra l’art. 37-bis e il principio antiabuso, ma ciò non pare 
sufficiente a ritenere la prima disposizione abbastanza chiara e determinata in punto 
di sanzioni. L’argomento sarà approfondito in seguito, affrontando il problema della 
rilevanza penale. Fin d’ora comunque si può ricordare che, a lungo, in un clima di 
incertezza segnato da numerosi e variegati orientamenti giurisprudenziali e dottrinali, 
si è auspicato l’intervento del legislatore, giunto infine nel 2015, con le conseguenze 
che si cercheranno di immaginare nel terzo ed ultimo capitolo. 
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1.5 Indagine comparatistica sulla definizione e i mezzi di contrasto 
all’elusione. 
Non essendo l’elusione fiscale un problema solo italiano, risulta utile 
considerare le esperienze di altri ordinamenti e gli strumenti di contrasto elaborati nei 
diversi Stati. La Cassazione nella già citata sentenza n. 25374/2008 rileva che 
l’abuso del diritto è un principio riconosciuto anche in alcuni ordinamenti nazionali 
europei, oltre che a livello comunitario in seguito alla sentenza Halifax, in particolare 
la Germania, la Francia, a cui insieme all’Inghilterra, in rappresentanza dei sistemi di 
common law, è dedicato questo paragrafo.  
 
1.5.1 L’ordinamento tedesco. 
In Germania l’esigenza di contrastare l’elusione fiscale viene avvertita dal 
legislatore a partire dal primo dopoguerra per ragioni di bilancio e per combattere 
l’estremo formalismo della giurisprudenza. Il Parlamento introduce, quindi, già nel 
1919 nel Reichsabgabenordnung (Codice delle imposte del Reich, RAO) 
disposizioni sull’interpretazione economica (§ 4), sulla simulazione e sull’abuso del 
diritto (§ 5), mantenute anche nel codice del 1931. In base al § 5 RAO è abusiva la 
condotta di «chiunque voglia eludere un’imposta a proprio vantaggio e a danno della 
comunità, per ottenere un risultato, apprezzabile economicamente, con un uso delle 
forme del diritto civile, formalmente non rientrante nella previsione normativa». Tra 
i tre strumenti, di gran lunga prevalente nella prassi è il ricorso all’interpretazione 
economica, anche perché il secondo comma del § 5 RAO subordina l’applicazione 
del primo comma all’utilizzo da parte del contribuente di forme insolite di 
manifestazione dell’economia negoziale, in grado di far conseguire il medesimo 
risultato economico della procedura normale, ma eludendo l’imposta. Anche dopo 
l’abrogazione del secondo comma nel 1934 non mutano nella giurisprudenza i 
rapporti tra interpretazione economica ed abuso del diritto
154
. Solo nel 1977 vengono 
riorganizzati gli strumenti normativi antielusione introducendo il § 42 
dell’Abgabenordnung (Codice delle imposte, AO), il quale recita: 
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La norma fiscale non può essere elusa mediante l’abuso delle forme giuridiche. Vi è 
abuso, sotto il profilo fiscale, quando si configurano fenomeni economici, in un 
modo ingiustificatamente non adeguato. Se è presente un abuso, sussiste la pretesa 
tributaria come se esistesse una forma giuridica adeguata alle operazioni 
economiche. 
 
Il § 42 AO costituisce la concretizzazione del principio costituzionale 
dell’uguaglianza della tassazione. Il problema dell’elusione sorge solo quando 
l’unico scopo del contribuente è il risparmio fiscale, mentre rimane intatta la libertà 
di ciascun soggetto di regolare come meglio crede i rapporti giuridici sottesi alle 
relazioni economiche e personali.
155
 La nozione tedesca di abuso è schematizzabile 
in quattro elementi: 1) l’inadeguatezza della forma giuridica rispetto alla fattispecie 
sostanziale; 2) la strumentalità della forma al fine del risparmio fiscale; 3) 
l’impossibilità di giustificare le forme adottate in base a ragioni extrafiscali; 4) il 
raggiungimento del medesimo risultato economico che si sarebbe raggiunto mediante 
la forma tipica. Il legislatore, dunque, struttura la clausola generale in modo da 
fornire all’interprete un mezzo per andare oltre l’interpretazione esclusivamente 
letterale delle fattispecie, obbligandolo a considerare anche l’interpretazione storica, 
sistematica e teleologica
156
. La dottrina però non è schierata unanimemente a favore 
della clausola generale, essendo divisa tra Innentheorie e   Außentheorie, nell’ambito 
di un dibattito che riecheggia la discussione italiana sulla possibilità di utilizzare 
l’interpretazione funzionale, analogica o estensiva come strumento antielusivo (retro, 
§ 1.2.1). In base alla prima minoritaria teoria, infatti, l’elusione andrebbe contrastata 
dall’interno mediante l’interpretazione teleologica di ciascuna norma tributaria, 
mentre i fautori della seconda affermano che l’elusione fiscale comincia proprio oltre 
il limite cui può giungere l’interpretazione, cioè il significato letterale della norma, 
ritenendo di conseguenza fondamentale la clausola antiabuso per legittimare la lotta 
all’elusione e per la certezza del diritto157. 
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Oltre alla presenza della norma generale antiabuso, un altro aspetto 
interessante che differenzia l’ordinamento tedesco da quello italiano è la netta 
distinzione tracciata nella legislazione tributaria tra elusione e simulazione . Il § 41 
AO prevede, infatti, che «i negozi e le trattative negoziali simulate sono irrilevanti ai 
fini dell’imposizione. Qualora attraverso un negozio simulato si nasconda un altro 
negozio giuridico, è il negozio giuridico occultato ad aver rilievo ai fini 
dell’imposizione»158. 
In aggiunta alla clausola generale, il legislatore tedesco adotta anche una serie 
di disposizioni antielusive specifiche (ad esempio sulla creazione di false perdite 
sulle partecipazioni estere, le anticipazioni ai soci, l’interposizione di società estere, 
il trasferimento di sede in Paesi a regime fiscale agevolato), per cui si pone il 
problema di capire quale norma deve essere applicata ai singoli casi concreti di volta 
in volta conosciuti dal giudice. In Germania vige - come in Italia - il principio lex 
specialis derogat generali, cosicché il § 42 dovrebbe essere applicato solo in assenza 
di una norma antielusiva specifica. In realtà, prima delle riforme del 2000 la 
giurisprudenza sosteneva che, almeno nel rapporto tra § 42 AO e le disposizioni della 
legge tributaria estera riguardanti le partecipazioni in società interposte estere, 




Tornando all’evoluzione storica dell’ordinamento tedesco in tema di 
contrasto all’elusione, si deve considerare che l’astrattezza connaturata alla 
generalità della norma antielusiva fa sì che spetti alla giurisprudenza il ruolo di 
concretizzarne il contenuto e garantire certezza al contribuente, compito 
effettivamente svolto dal Bundesfinanzhof (la Corte suprema tributaria), ma in modo 
eccessivamente sbilanciato a favore del contribuente secondo il Ministero delle 
Finanze, il quale, quindi, inizia a spingere per una riforma della disposizione nel 
senso di una maggiore concretezza
160
. Le pressioni del Ministero e poi le sentenze 
della CGUE portano alle riforme del 2001 e del 2008, in seguito alle quali il testo del 
§ 42 risulta così modificato: 
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La legge fiscale non può essere aggirata attraverso abuso di possibili forme 
giuridiche. Se si realizza la fattispecie di una disciplina in una singola legge 
tributaria, gli effetti giuridici devono essere determinati secondo tale disposizione. 
Negli altri casi la pretesa fiscale, nel caso della presenza di un abuso ai sensi del 
secondo comma, sussiste come quella derivante da una forma giuridica appropriata 
alle operazioni economiche. È presente un abuso se viene scelta una forma giuridica 
inappropriata, la quale comporta, per il contribuente o un terzo, a differenza di una 
forma appropriata, un vantaggio fiscale legislativamente non previsto. Ciò non vale 
quando il debitore dà la prova di ragioni extrafiscali per la forma scelta, che siano 
desumibili dall’intero quadro dei rapporti. 
 
La nuova versione della norma è accolta con favore in quanto ritenuta una 
codificazione di principi giurisprudenziali, contribuendo contemporaneamente a 
rafforzare la certezza del diritto.  
A differenza che nel testo previgente, viene previsto espressamente che si 
applichi nei rapporti tra il § 42 e le altre norme antielusive specifiche il principio lex 
specialis derogat generali, sicché in presenza di una norma specifica la clausola 
generale non si applica a prescindere dalla presenza dei suoi presupposti di 
applicazione
161
. Le conseguenze giuridiche dell’abuso non cambiano dopo la riforma 
e sembrano del tutto sovrapponibili al disconoscimento di cui all’art. 37-bis d.P.R. 
600/1973. Infatti, la forma giuridica inadeguata viene attratta nel campo di 
applicazione della norma elusa in modo che la tassazione sia conforme al contenuto 
economico della tassazione, mentre a tutti gli altri effetti l’operazione rimane valida. 
La novità della riforma del 2008, oltre alla previsione espressa dei passaggi per 
risolvere la concorrenza con le norme specifiche, è l’introduzione di una definizione 
di abuso del diritto incentrata sui due elementi dell’inadeguatezza della forma 
giuridica scelta e del conseguimento di un risparmio d’imposta non previsto dalla 
legge. Le ragioni extrafiscali, invece, paiono assurgere a fatto impeditivo, non 
costitutivo, la cui prova deve essere fornita dal contribuente
162
. Per ragioni 
extrafiscali secondo la giurisprudenza tedesca si devono intendere circostanze di 
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natura economica, giuridica o anche personale, purché rilevanti nel quadro 
complessivo dei rapporti, cioè non meramente apparenti
163
. Il legislatore tedesco ha 
sicuramente presente la nozione di abuso dettata dalla CGUE nella sentenza Halifax, 
ma non prevede che l’obiettivo del risparmio di imposta debba essere essenziale, 
costruendo una fattispecie più ampia rispetto a quella europea. Una differenza 
destinata, però, a non avere ricadute significative visto che in ogni caso gli Stati 
Membri sia nel settore armonizzato sia nel settore non armonizzato devono attenersi 
ai principi generali comunitari, in particolare: principio di non discriminazione, 




A parte il disconoscimento, l’accertamento di una condotta elusiva in 
Germania non comporta altre conseguenze. Non sono, infatti, comminate sanzioni né 
amministrative né penali, in quanto l’elusione  «non comporta riprovazione alcuna, 
sotto il profilo sia giuridico, per la violazione del diritto, sia morale»
165
. 
Non è possibile in questa sede approfondire ulteriormente l’esperienza della 
Germania nel contrasto all’elusione considerando la casistica giurisprudenziale166. Si 
nota, comunque, già considerando questi pochi aspetti che, mentre in precedenza è il 
§ 42 AO a influenzare la giurisprudenza comunitaria, soprattutto dopo la sentenza 
Halifax i ruoli si invertono e sono il legislatore e l’amministrazione finanziaria 
tedesche a dover tener conto delle indicazioni della CGUE. 
 
1.5.2 L’ordinamento francese. 
In Francia gli interpreti faticano ad accordarsi sulla definizione di evasione ed 
elusione fiscale, riuscendo, però, nel 1935 almeno a condividere la distinzione tra 
comportamento contra legem, cioè evasivo, e comportamento extra legem, cioè 
elusivo. Pacifica è al contrario la definizione di abuso del diritto, cioè «l’istituto che 
consente all’amministrazione finanziaria di riqualificare un atto giuridico di un 
contribuente, rendendo la qualificazione originaria non opponibile 
all’amministrazione stessa, qualora l’atto abbia causato perdite di gettito per l’erario 
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(non-imposizione o sotto-imposizione) e si sia rivelato o fittizio, o formato per scopi 
esclusivamente fiscali»
167
. La definizione è così chiara anche perché è prevista già 
nell’art. 1649-quinquies del Code Général des Impôt, e poi dal 1981 nell’art. L-64 
del Livre des procédures fiscales, che nella versione originaria prevedeva, però, 
l’inopponibilità all’amministrazione finanziaria solo degli atti che dissimulassero la 
reale portata di un contratto o di un accordo attraverso determinate clausole 
tassativamente elencate. La norma intende, quindi, inizialmente contrastare la 
simulazione, cioè - come visto - una fattispecie di evasione. La giurisprudenza, però, 
nel corso del tempo estende l’ambito di applicazione della disposizione anche alle 
ipotesi di elusione in senso proprio, elaborando la categoria della “frode 
normativa”168, in cui sono ricompresi atti giuridicamente regolari la cui motivazione 
esclusiva consiste nell’eludere o diminuire il carico fiscale, fattispecie che vengono 
espressamente incluse dal legislatore nel testo della disposizione con la riforma del 
2008
169
. Per l’applicazione dell’art. L-64 L.P.F. sono, poi, previste delle particolari 
garanzie procedimentali. Innanzitutto l’amministrazione notifica al contribuente, un 
“avviso di rettifica” espressamente motivato e con il riferimento all’art. L-64 a pena 
di nullità, in risposta al quale il contribuente può presentare osservazioni o prestare 
adesione entro trenta giorni. Se il contribuente accetta espressamente o tacitamente la 
rettifica, le imposte e le sanzioni corrispondenti vengono riscosse alle normali 
condizioni. In caso contrario, cioè se la “rettifica” dell’amministrazione anche dopo i 
chiarimenti offerti dal contribuente  continua a fare riferimento all’abuso del diritto, 
l’amministrazione e/o il contribuente (dal 1987) possono adire un organismo 
appositamente costituito, il Comitato Consultivo per la Repressione degli Abusi di 
Diritto, sempre entro trenta giorni a partire dalla ricezione della risposta 
dell’amministrazione. Il ricorso sospende la riscossione delle imposte dovute e delle 
sanzioni. In seguito se non si conforma al parere del Comitato, così come nel caso in 
cui l’organismo non venga adito, l’amministrazione dovrà, nell’eventuale successivo 
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contenzioso, fornire la prova della fondatezza della propria rettifica (e, quindi, 
dell’abuso del diritto), altrimenti l’onere della prova incombe sul contribuente170.  
In aggiunta,  fin dal 1987 l’art. L-64-B L.P.F. prevede la possibilità per il 
contribuente, prima di concludere un accordo o un contratto, di chiedere un parere 
all’amministrazione Centrale delle Imposte sulla reale portata dell’operazione che si 
vuole porre in essere. Se l’amministrazione non risponde entro sei mesi oppure 
risponde senza muovere obiezioni non può poi utilizzare lo strumento dell’abuso del 
diritto per disconoscere gli effetti dell’operazione171. Questo istituto, noto in Francia 
come “rescrit”, è, dunque, simile all’interpello antielusivo disciplinato in Italia 
dall’art. 21 l. 413/1991, e dal 2015 dall’art. 11 dello Statuto dei contribuenti (retro, § 
1.2.3.4). 
In dottrina si fa poi notare che anche oltralpe, come in Italia, la 
giurisprudenza sempre più spesso estende l’ambito di rilevanza dell’abuso del diritto, 
ma non le garanzie procedimentali previste dalla legge per la sua applicazione.  Nel 
caso Janfin, ad esempio, la Corte disconosce gli effetti di un’operazione di dividend 
washing affermando che l’amministrazione finanziaria può rettificare tutti gli atti e i 
negozi miranti ad ottenere vantaggi dall’applicazione letterale della norma, ma di 
fatto contrari al suo spirito e alla volontà del legislatore essendo ispirati dal solo 
intento di evitare o minimizzare il carico d’imposta dei soggetti172. 
Oltre alla rettifica delle imposte sulla base della reale portata dell’operazione, 
l’accertamento dell’abuso del diritto comporta in Francia il pagamento di un 
interesse dello 0.75% mensile per il ritardo nel pagamento e soprattutto una sanzione 
penale consistente in una maggiorazione del tributo dell’80%, una delle più elevate a 




1.5.3 L’ordinamento inglese. 
In Inghilterra il sistema fiscale, come gli altri settori dell’ordinamento, è 
permeato da una norma generale permissiva in base alla quale è lecito fare tutto ciò 
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che non è vietato espressamente. Di conseguenza, non è prevista una norma generale 
antielusiva, ma solo disposizioni antielusive specifiche introdotte nel corso del tempo 
per cercare di ricomprendere tutte le possibili scelte del contribuente, limitando in 
particolare le possibilità di abusare degli incentivi. La formulazione tipica delle 
norme antielusive britanniche è molto generica e ampia, ispirata al principio della 
bona fides. È compito dell’amministrazione quindi specificarle attraverso 
l’applicazione ai casi concreti, mentre sul contribuente grava l’onere di dimostrare di 
non dover pagare una determinata imposta. 
La disapprovazione per le condotte elusive è alquanto recente in Inghilterra, 
essendosi sviluppata nella giurisprudenza in particolare a partire dagli anni Ottanta. 
In precedenza, a cavallo tra Ottocento e Novecento, in accordo con la suddetta norma 
generale permissiva non si distingue tra elusione e lecito risparmio di imposta, anche 
perché la tassazione nel diciannovesimo secolo è proporzionale e, come in Francia e 
in Germania, sono le esigenze di bilancio del primo dopoguerra a spingere ad 
affrontare oltre all’evasione fiscale anche l’elusione174. Ancora nel 1936, nel famoso 
caso del Duca di Westminster, la Camera dei Lords sancisce la prevalenza della 
forma sulla sostanza, ritenendo efficaci gli accordi tra il nobiluomo e i suoi 
dipendenti per il pagamento di una somma di denaro al posto dello stipendio stabilito 
dal contratto di lavoro. La Corte ritiene di non poter considerare il collegamento tra 
le diverse operazioni, ma solo i singoli passaggi, opinione che facilita la diffusione 
tra gli anni Sessanta e Settanta di manovre preconfezionate appositamente in diversi 
passaggi e finalizzate soprattutto alla creazione di perdite fittizie
175
. Proprio negli 
anni Sessanta i Law Lords, limitatamente a dei casi riguardanti operazioni di 
dividend stripping, iniziano a mettere in discussione il dogma del rispetto assoluto 
della forma, elaborando la cosiddetta tree and fruit doctrine, in base alla quale si 
considera rilevante il collegamento tra i diversi segmenti di un’operazione, utili solo 
a “scavare nei passaggi sotterranei delle norme” per ottenere vantaggi fiscali176. 
In questo contesto, in seguito la Camera dei Lords cambia idea sulla 
prevalenza assoluta della forma sulla sostanza. Nel 1981, nel caso Ramsay Ltd. v. 
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IRC, i Law Lords si occupano di un’operazione circolare strutturata in più passaggi 
mirante a creare una perdita deducibile senza diminuire in senso economico 
l’ammontare del patrimonio. I giudici affermano la prevalenza della sostanza sulla 
forma, perché considerano la manovra nel suo complesso e ritenengono di 
conseguenza la perdita non reale, ma fittizia, e quindi non rilevante ai fini fiscali. 
Tale “principio Ramsay” - detto anche business purpose, economic substance 
doctrine, substance over-form o doctrine of recharacterisation - viene in seguito 
interpretato in modo discordante dall’amministrazione finanziaria e dai contribuenti. 
Mentre, infatti, la prima ritiene che si debba applicare il principle of substance over 
form in ogni caso in cui attività giuridiche complesse siano poste in essere solo per 
eludere il pagamento dei tributi, considerandole quindi irrilevanti, i contribuenti 
precisano invece che bisogna distinguere tra i casi disciplinati da norme generiche e 
quelli compresi in disposizioni dal significato chiaro e certo. Solo ai primi si 
potrebbe applicare il principio Ramsay
177
. Quest’ultimo viene meglio precisato dagli 
stessi Lords nella decisione di un caso del 1994, Furniss v. Dawson, concernente 
questa volta un’operazione lineare, quindi produttiva di effetti reali duraturi. La 
vicenda all’esame dei Law Lords, infatti, riguarda un contribuente persona fisica 
titolare di due family companies, le cui azioni sono aumentate significativamente di 
valore nel tempo. Per poter realizzare la plusvalenza senza pagare immediatamente i 
capital gains il soggetto crea una società A con cui scambia le azioni delle family 
companies. La società A poi vende le azioni ricevute alla società B. Secondo Lord 
Brightman si è in presenza di entrambi i requisiti necessari per applicare il principio 
Ramsay, che vengono così specificati: 1) sussistenza di una serie preordinata di 
scambi (a preordinated serie of transactions); 2) l’elusione delle imposte come fine 
esclusivo dell’operazione, per ottenere il quale nella manovra viene appositamente 
inserito un “passaggio aggiunto” (a step inserted). In presenza di tali requisiti, la 
Corte disconosce il risultato finale della manovra
178
. In alcuni casi successivi si cerca 
di chiarire, senza successo, il significato di “serie preordinata di scambi” e le 
incertezze fanno sì che, nonostante il caso Furniss v. Dawson sia considerato un 
leading case in materia, il principio in esso espresso venga applicato dai giudici a 
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intermittenza, con valutazioni che variano molto da un caso all’altro179. Nel più 
recente caso Westmoreland Investments Ltd v. MacNiven del 2001, ad esempio, viene 
evocata la distinzione tra concetti commerciali e concetti legali, intendendo che i 
primi non hanno un significato legale, mentre i secondi sono specificamente previsti 
dalla legge e hanno, dunque, un significato preciso nelle norme fiscali. La Camera 
dei Lords afferma che il principio Ramsay può essere applicato solo ai primi, salvo 
che un concetto rientrante nella seconda categoria sia utilizzato in maniera atecnica. 
Una distinzione che pare difficile concretizzare e che in qualche modo riecheggia 
l’opinione espressa dai rappresentanti dei contribuenti subito dopo l’elaborazione del 
principio della sostanza oltre la forma
180
. In Inghilterra, quindi, solo dopo 
l’armonizzazione del settore dell’imposizione indiretta e per l’influenza della 
giurisprudenza comunitaria si inizia a conoscere l’abuso del diritto, per il resto 
l’attenzione del giudice è focalizzata sulla giustizia materiale del caso concreto181. 
Sempre in tema di interpretazione, il contribuente in Inghilterra ha a 
disposizione delle procedure, le clearances, che gli permettono di ottenere la 
conferma di come si applica una norma e, nel caso dell’elusione, di vincolare 
l’amministrazione a non applicare ad una determinata operazione le clausole 
antielusive. Si tratta, quindi, di uno strumento pensato per favorire la collaborazione 
tra contribuente e amministrazione e per rendere più certo il significato delle 
disposizioni in un contesto frammentario ed incoerente come quello britannico, in cui 
le fattispecie elusive non sono identificabili a priori
182
. L’amministrazione di regola 
ha a disposizione trenta giorni per decidere se applicare o meno la disposizione 
antielusiva, dovendo decidere nel secondo senso in due casi: 1) se il contribuente 
dimostra che le operazioni si basano su ragioni di bona fides commerciale; 2) se tra 
gli scopi principali non figura l’ottenimento di un vantaggio fiscale. In pratica il 
momento del giudizio viene anticipato a prima che la manovra sia posta in essere, in 
modo da influenzare preventivamente il comportamento del contribuente, similmente 
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a quanto avviene in Italia mediante l’interpello antielusivo e in Francia con il 
“rescrit”183. 
Infine, rimane da aggiungere che le sanzioni amministrative e penali non sono 
neanche nominate nelle sentenze della Camera dei Lords esaminate. 
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LA RILEVANZA PENALE DELL’ELUSIONE FISCALE. 
 
2.1 L’evoluzione del diritto penale tributario fino al 2000. 
2.1.1 Le caratteristiche della tutela penale prevista dalla l. n. 4/1929. 
Lo Stato italiano ha iniziato a servirsi del diritto penale come strumento di 
salvaguardia dei prelievi non prima dell’Ottocento, nonostante «sia pure per passaggi 
progressivi e non sempre mediante processi lineari, i moderni sistemi fiscali [siano] 
discendenti di un’esperienza che…conta oltre otto secoli di vita. Quella che 
modernamente chiamiamo fiscalità di massa è espressione dell’evolversi di quei 
modelli nella ricerca di un temperamento efficace della doppia esigenza di uno Stato 




Nel periodo compreso tra l’unità d’Italia e le riforme del 1928/1929 inizia a 
prendere forma un apparato sanzionatorio non definito espressamente “penale” dal 
legislatore, ma considerato tale da alcuni interpreti del tempo
185
. Tale strumentario, 
disseminato nella legislazione sulle imposte dirette e indirette, è superato 
dall’emanazione delle leggi n. 2834/1928 e n. 4/1929, la prima intitolata Penalità in 
materia di imposte dirette, la seconda Norme generali per la repressione delle 
violazioni delle leggi finanziarie. Quest’ultima fonte contiene norme di parte 
generale riferite alle sanzioni sia penali sia amministrative, in un rapporto di 
complementarietà con l’emanando codice penale, che entrerà in vigore 
contemporaneamente alla l. n. 4/1929, il 1 luglio 1931. Nella scelta del legislatore di 
predisporre una parte generale autonoma per il diritto penale tributario si riconosce 
l’influenza del cosiddetto “particolarismo tributario”, ossia dell’autonomia del 
diritto tributario rispetto agli altri settori dell’ordinamento, giustificata in nome della 
“ragione fiscale”.186 L’inclusione nella legge del 1929 di norme sul concorso di reati 
e sulla continuazione tributaria (art. 8), sull’oblazione delle contravvenzioni punibili 
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con la pena dell’ammenda (artt. 13-14), sulla prescrizione (art. 16), comporta non 
pochi problemi di coordinamento con le disposizioni del codice penale Rocco. Sotto 
questo profilo, le previsioni che più impegnano la dottrina sono quelle riguardanti i 
principi di fissità e di ultrattività. Il primo è espresso dall’art. 1, secondo comma, l. 
n. 4/1929, ai sensi del quale le disposizioni della legge «non possono essere abrogate 
o modificate da leggi posteriori concernenti i singoli tributi, se non per dichiarazione 
espressa del legislatore con specifico riferimento alle singole disposizioni abrogate o 
modificate». L’art. 20 riproduce, invece, il principio di ultrattività: «Le disposizioni 
penali delle leggi finanziarie e quelle che prevedono ogni altra violazione di dette 
leggi si applicano ai fatti commessi quando tali disposizioni erano in vigore, 
ancorché le disposizioni medesime siano abrogate o modificate al tempo della loro 
applicazione». Un principio, dunque, in netta opposizione con l’art. 2 del quasi coevo 
codice penale Rocco, che esclude la retroattività solo della norma sfavorevole. 
Secondo il legislatore del 1929, la previsione si giustifica per lo strettissimo legame 
tra la norma impositiva e lo strumento repressivo penale ad essa collegato, che 
sembra imporre di «ancorare al quadro giuridico extrapenale, operante secondo il 
principio tempus regit actum, la stessa validità delle norme punitive», mirando, 
quindi, a cristallizzare nel tempo la minaccia penale nella speranza di ottenere 
maggiore effettività e certezza del diritto
187
. La disposizione, peraltro, rimane in 
vigore anche ben oltre l’emanazione della Costituzione repubblicana, nonostante le 
ripetute censure della dottrina fondate sul contrasto con l’art. 3 Cost.. La Corte 
costituzionale, infatti, rigetta tutte le questioni sollevate, permettendo alla 
disposizione di sopravvivere fino all’abrogazione nel 1999188.  
La l. n. 4/1929 è nota anche per la peculiare disciplina del rapporto tra 
processo penale e processo tributario, improntato alla cosiddetta pregiudiziale 
tributaria prevista dall’art. 21, ai sensi del quale, esclusivamente per i reati in 
materia di imposte dirette, l’azione penale può essere esercitata solo dopo che 
l’accertamento diviene definitivo, cioè, di fatto, dopo anni, vista la lentezza del 
sistema del contenzioso tributario, strutturato in ben tre gradi di giudizio. La ratio 
della regola risiede nella presunzione di maggior competenza tecnica degli uffici e 
dei giudici tributari in confronto al giudice penale. Nonostante la sospensione della 
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prescrizione fino alla definitività dell’accertamento, le Procure mostrano poco 




L’impianto delle leggi del 1928 e 1929 si regge in gran parte su pene 
pecuniarie, per cui si giustifica la previsione dell’art. 3 l. n. 4/1929, la quale autorizza 
il legislatore a considerare illeciti amministrativi solo fatti non costituenti reato. Il 
modello dell’alternatività tra illecito penale e illecito amministrativo è, dunque, 
conseguenza dell’irrazionalità insita nell’«accostare alla multa o all’ammenda 
un’ulteriore sanzione amministrativa di carattere pecuniario»190. La scelta di fondo di 
affidarsi soprattutto a sanzioni pecuniarie non muta fino agli anni Settanta, quando, 
per prevenire e reprimere gli inadempimenti del contribuente, il legislatore introduce 
pesanti pene detentive per i fatti di evasione più gravi sotto il profilo della condotta e 
del quantum di imposta evasa
191
. Le nuove misure, tuttavia, non permettono di 
ottenere i risultati sperati, a causa soprattutto del meccanismo della pregiudiziale 
tributaria e delle continue amnistie, operando, quindi, solo come un trampolino di 
lancio per la ben più aggressiva riforma del 1982.  
 
2.1.2 La l. n. 516/1982 e il periodo delle “manette agli evasori”. 
Sull’onda del cambiamento della concezione dell’evasione fiscale da parte 
dell’opinione pubblica, nasce nel 1980 il progetto Reviglio (dal nome dell’allora 
Ministro delle finanze), incentrato sull’abolizione della pregiudiziale tributaria e 
sulla perseguibilità di fatti prodromici all’evasione attraverso numerose fattispecie di 
pericolo presunto. Il progetto è aspramente criticato, soprattutto dalle categorie 
professionali e imprenditoriali, per cui viene istituita una commissione parlamentare 
bicamerale con l’obiettivo di elaborare un progetto di legge efficace, ma meno 
aggressivo di quello del Ministro. I lavori della cosiddetta “Commissione dei 
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Infatti, con il d.l. n. 429/1982, poi convertito nella l. n. 516/1982, nota come 
legge “manette agli evasori”, da una parte, si risolvono con l’ennesimo condono 
fiscale le pendenze, dall’altra, si inasprisce l’intervento penale in ambito tributario. 
Infatti, vengono aboliti il principio di fissità e la pregiudiziale tributaria, presupposti 
indispensabili per la costruzione del nuovo diritto penale tributario come strumento 
davvero dissuasivo. Ciò che non cambia, però, rispetto al 1929 è la separazione del 
diritto penale tributario dal diritto penale generale, visto che anche la nuova legge 
contiene disposizioni specifiche sulle pene accessorie, sulla prescrizione e sui 
rapporti tra illecito penale e illecito amministrativo, improntati, questa volta, al 
modello del cumulo. Pur all’interno del particolarismo tributario, il modello di tutela 
approntato dal legislatore si evolve e diviene caratterizzato dall’anticipazione della 
tutela dal momento dell’evasione a quello della violazione delle numerose regole 
formali riguardanti il comportamento del contribuente, funzionali a rendere effettiva 
la disciplina dell’accertamento. Mirando a proteggere il bene giuridico della 
trasparenza fiscale - bene strumentale rispetto all’interesse finale della tempestiva e 
completa percezione dei tributi, e, quindi, bisognoso di un arretramento della tutela -  
il legislatore costruisce fattispecie di pericolo che in concreto potrebbero, in realtà, 
non esprimere alcun disvalore. Per comprendere i tratti salienti del sistema repressivo 
ideato dal legislatore del 1982, basti pensare alle contravvenzioni di cui all’art. 1, 
punite con l’arresto fino a due anni o con l’ammenda, per esempio l’omessa 
annotazione o la sottostima nelle scritture contabili obbligatorie ai fini delle imposte 
sui redditi di cessioni di beni o servizi effettuati, pur con una soglia di rilevanza 
prevista per garantire l’accertamento dell’incidenza dell’omissione sul complesso 
degli affari svolti e dichiarati. Anche l’art. 2 introduce una serie di contravvenzioni di 
pericolo punite con l’arresto fino a tre anni o con l’ammenda, come l’omessa 
presentazione della dichiarazione annuale di sostituto d’imposta che abbia 
corrisposto al sostituito e non dichiarato più di un certo ammontare. Uno dei profili 
più criticati della legge 516/1982, già contenuto nel Progetto Reviglio, risiede nella 
scelta di punire più severamente chi presenta una dichiarazione parzialmente 
                                                 
192
 I. CARACCIOLI, Tutela penale del diritto di imposizione fiscale, cit., p. 12. 
88 
 
censurabile rispetto a chi omette completamente di presentarla, poiché la presenza di 
evasori totali è considerato un risultato anche delle inefficienze 
dell’amministrazione, mentre il disvalore della dichiarazione parziale è considerato 
maggiore viste le difficoltà di accertamento causate al Fisco
193
. 
Più significativo ai nostri fini è l’art. 4, comprendente ben sette ipotesi di 
frode fiscale, punite con la reclusione da sei mesi a cinque anni cumulativa alla 
multa. Con l’art. 6 del citato progetto Reviglio, comprendente un elenco di dieci 
fattispecie di frode, si era infranta per la prima volta la tradizione legislativa 
precedente, incentrata su due soli concetti, quello del comportamento idoneo ad 
ingannare il fisco, accompagnato dal dolo specifico di evasione (l. n. 2834/1928), e 
quello della violazione formale dell’omessa rettifica della dichiarazione viziata da 
infedeltà documentali (l. n. 1/1956)
194
. L’art. 4 l. n. 516/1982 si unforma al modello 
di fattispecie minuziose, unificate dalla necessaria presenza in tutti i casi del dolo di 
evasione, ossia «il fine di evadere le imposte sui redditi o l’imposta sul valore 
aggiunto, o di conseguire un indebito rimborso ovvero consentire l’evasione o 
l’indebito rimborso a terzi». Tra le ipotesi di frode previste nell’art. 4, rileva, in 
particolare, ai nostri fini quella prevista al n. 7, in quanto - come si vedrà - tale 
fattispecie aveva suscitato agli interpreti una serie di dubbi sulla possibilità o meno di 
ricomprendere nel suo ambito di applicazione anche le condotte elusive.  
La centralità degli aspetti procedimentali, oltre alle citate disposizioni di parte 
generale, conferma l’opinione dottrinale secondo cui anche la l. n. 586/1982, come la 
precedente del 1929, costituisce un’espressione in ambito penale del “particolarismo 
tributario”, in quanto la fattispecie criminale è concepita «in una prospettiva 
“meramente sanzionatoria”,  in quanto idonea a colpire qualunque violazione delle 
regole procedimentali in materia di accertamento, senza consentire al filtro 
penalistico di operare alcuna selezione, in particolare alla luce del principio di 
offensività»
195
. Altri, invece, vedono nella punizione di condotte semplici e 
prodromiche all’evasione la volontà del legislatore di preservare la libertà del giudice 
penale da tutte le complesse questioni inerenti alla ricostruzione del reddito e 
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dell’imposta evasa, istituendo, in seguito all’abrogazione della pregiudiziale 
tributaria, il doppio binario tra processo penale e contenzioso fiscale
196
. Proprio tale 
volontà è, peraltro, tra i fattori che destinano al fallimento l’intervento legislativo del 
1982, perché si passa da una situazione di repressione inesistente ad un intervento 
penale “a tappeto”. Gli uffici giudiziari si ritrovano quasi improvvisamente sommersi 
di procedimenti concernenti reati tributari, la maggior parte dei quali, però, 
bagatellari.
197
 Infatti «la scelta di legiferare in modo casistico, seppure funzionale ad 
un’esigenza di determinatezza ed a quella di facilitare l’iter di accertamento penale, 
finì col produrre sovrapposizioni, lacune e irrazionalità»
198
. Oltre alla formulazione 
delle fattispecie, l’insuccesso dell’intervento di inizio anni Ottanta si deve ad una 
pluralità di fattori e, in particolare alla continua emanazione di provvedimenti 
clemenziali, alla riforma del codice di procedura penale e al frequente ricorso 
all’oblazione per le contravvenzioni punite con la pena alternativa199. Ci sono, 
quindi, tutti i presupposti per una nuova riforma, che effettivamente si concretizza 
alla fine degli anni Novanta con la legge delega n. 205/1999, attuata con il d.lgs. n. 
74/2000, tuttora in vigore, seppur ripetutamente modificato con gli interventi di cui si 
darà conto in seguito.  
 
2.1.3 La riforma del 1999/2000. 
L’art. 9  l. 25.6.1999, n. 205, delega il Governo ad emanare entro otto mesi la 
nuova disciplina dei reati tributari, procedendo contestualmente all’abrogazione della 
l. n. 516/1982
200
. Il secondo comma della disposizione impone al Governo di 
«prevedere un ristretto numero di fattispecie, di natura esclusivamente delittuosa, 
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punite con pena detentiva compresa tra sei mesi e sei anni con esclusione del ricorso 
a circostanze aggravanti ad effetto speciale, caratterizzate da rilevante offensività per 
gli interessi dell’erario e dal fine di evasione o di conseguimento di indebiti rimborsi 
di imposta». La sanzione penale, inoltre, deve essere prevista in relazione alle 
evasioni che superino un determinato limite, rappresentato dalle soglie di rilevanza. 
Infine, tutte le fattispecie devono essere connotate dall’elemento strutturale del dolo 
specifico di evasione, «funzionale a garantire la pregnanza tributaria delle condotte 
da tipizzare, a segnare una linea di demarcazione tra l’ambito di applicabilità della 
normativa generale…e di quella speciale»201. 
Il legislatore del 1999 intende, quindi, invertire nettamente la rotta rispetto al 
passato, limitando la repressione penale «ai soli fatti direttamente correlati, tanto sul 
versante oggettivo che su quello soggettivo, alla lesione degli interessi fiscali, con 
correlata rinuncia alla criminalizzazione delle violazioni meramente “formali” e 
“preparatorie”»202. Il diritto penale, dunque, torna ad essere concepito come extrema 
ratio; si recupera anche l’importanza del principio di offensività, punendo solo le 
condotte effettivamente dannose o almeno concretamente pericolose
203
, e 
rispondendo contemporaneamente alla necessità di deflazione processuale. Per 
perseguire tali obiettivi, il legislatore delegato concentra la propria attenzione sulla 
dichiarazione annuale ai fini dell’IVA e delle imposte sui redditi. L’interesse 
all’integrità del gettito fiscale, infatti, ricomprende l’interesse alla sua equa 
ripartizione, per cui il sistema deve salvaguardare «sia il modo di adempimento al 
dovere di dichiarazione, lo strumento mediante il quale il cittadino porta a 
conoscenza dello Stato i presupposti positivi e negativi della propria obbligazione 
tributaria liquidando l’imposta, sia la funzione di controllo a posteriori su tali 
adempimenti che, infine, l’effettiva percezione delle risorse finanziarie»204. 
Alla luce di tali obiettivi si spiega la struttura del d.lgs. n. 74/2000, costituito 
da venticinque articoli suddivisi in cinque titoli, ricomprendenti solo sette fattispecie 
delittuose. Le prime quattro - inserite subito dopo l’art. 1, dedicato alle definizioni - 
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incentrate proprio sulla dichiarazione, costituiscono «il cuore del nuovo sistema 
penale tributario»
205
: la dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri 
documenti per operazioni inesistenti (art. 2); la dichiarazione fraudolenta mediante 
altri artifici (art. 3); la dichiarazione infedele (art. 4) e, infine, l’omessa dichiarazione 
(art. 5). Le prime due più gravi ipotesi di reato sono punite rispettivamente con la 
pena da un anno e sei mesi a sei anni e da un anno a sei anni, cioè il massimo di pena 
detentiva permesso dal legislatore delegante. Gli articoli 4 e 5, invece, prevedono la 
reclusione da uno a tre anni. Sono poi previste altre tre fattispecie delittuose, definite 
nella Relazione al decreto «collaterali, ma comunque di rilevante attitudine 
lesiva»
206. L’art. 8 punisce l’emittente di fatture o altri documenti per operazioni 
inesistenti, il quale, ai sensi dell’art. 9, non può essere considerato concorrente nel 
reato di cui all’art. 2, così come l’utilizzatore delle fatture, punito ai sensi dell’art. 2, 
non può essere punito come concorrente nell’emissione delle fatture stesse. Gli 
articoli 10 e 11 criminalizzano, invece, le condotte di occultamento o distruzione di 
documenti contabili e di sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte. Gli 
ultimi tre reati citati a prima vista potrebbero apparire molto simili alle fattispecie 
previste dalla l. n. 516/1982, cioè a dei “reati ostacolo”, ma in dottrina si sottolinea 
che, in realtà, le condotte in rassegna «sono dotate anche di un rilevante disvalore 
d’azione, nel senso che si tratta di comportamenti che violano palesemente basilari 
regole di correttezza, venendo ad integrare un momento fondamentale del processo 




Oltre al contenimento e alla scelta selettiva delle fattispecie da incriminare, la 
nuova disciplina dei reati tributari si caratterizza per la volontà di ridurre al minimo 
lo scarto con il diritto penale generale. Le fattispecie incriminatrici tributarie 
rimangono collocate nella legislazione penale complementare poiché non è accolta la 
proposta contenuta nel progetto di nuovo codice della commissione Pagliaro di 
includere nel codice penale anche i reati tributari, ma si procede, comunque, nella 
direzione di un riavvicinamento. Infatti, già prima della riforma del 2000 è 
finalmente abrogato il principio di ultrattività, per cui anche al diritto penale 
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tributario si applica la regola della retroattività solo della norma favorevole ex art. 2 
c.p. Inoltre, non sono previsti termini di prescrizione diversi da quelli stabiliti nel 
codice penale, rispetto al quale si aggiungono solamente alcune cause interruttive dei 
termini. Vi sono, però, alcune previsioni del decreto legislativo che sembrerebbero in 
controtendenza con il tramonto del “particolarismo tributario”, in particolare l’art. 6, 
il già citato art. 9 e l’art. 15. Il primo introduce una clausola generale di non 
punibilità a titolo di tentativo dei delitti di cui agli articoli 2, 3 e 4, giustificata, 
secondo la Relazione ministeriale, da due ragioni: 1) l’esigenza di non vanificare lo 
sforzo di non punire fatti prodromici all’evasione applicando l’art. 56 c.p.; 2) la 
volontà di incentivare il ravvedimento del contribuente
208
. In dottrina, però, si 
osserva che, anche in assenza dell’art. 6,  i comportamenti preparatori di false 
annotazioni contabili o di detenzione di fatture per operazioni inesistenti non 
avrebbero in ogni caso potuto essere considerati «idonei, diretti in modo non 
equivoco, a commettere un delitto» ai sensi dell’art. 56 c.p.. Si dubita, poi, 
dell’efficacia incentivante di una previsione simile, considerando la presenza del 
terzo comma dell’art. 56 c.p., dal quale l’art. 6 si discosta solo per il difetto del 
requisito della volontarietà della desistenza
209
. Proprio tale ultimo elemento 
permetterebbe di distinguere i casi in cui la condotta virtuosa di dichiarare il dovuto 
discenda da una scelta volontaria del contribuente dalle ipotesi in cui il soggetto 
cambia rotta in seguito ad un evento esterno, ad esempio un controllo o 
un’ispezione210. La disposizione crea, peraltro, una disparità di trattamento tra 
l’utilizzatore e l’emittente di fatture per operazioni inesistenti, essendo il secondo 
punibile anche a titolo di tentativo in base alla disciplina generale del codice 
penale
211
. La ferma volontà di rompere con il passato e con la punibilità dei fatti 
prodromici ha indotto, quindi, il legislatore ad introdurre una norma che desta non 
poche perplessità tra gli interpreti.  
Rimane, poi, da precisare la ratio della deroga all’art. 110 c.p., che consiste 
nell’evitare effetti di bis in idem, punendo due volte la medesima unitaria condotta 
illecita i cui segmenti sono già incriminati dagli articoli 2 e 8. Una soluzione che, 
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dunque, poteva dedursi anche dai principi generali del diritto penale, senza bisogno 
di una disposizione ad hoc
212
.  
L’art. 15, invece, dispone che  
 
Al di fuori dei casi in cui la punibilità è esclusa a norma dell’art. 47, terzo comma, 
del codice penale, non danno luogo a fatti punibili ai sensi del precedente decreto le 
violazioni di norme tributarie dipendenti da obiettive condizioni di incertezza sulla 
loro portata e sul loro ambito di applicazione.  
 
Si ripropone anche in materia penale, la previsione di cui all’art. 6, secondo 
comma, d.lgs. n. 472/1997, utilizzato dalla Cassazioneper escludere l’applicabilità 
delle sanzioni amministrative all’elusione fiscale213. La disposizione non costituisce 
una novità in ambito penale, succedendo all’art. 8 del d.l. n. 429/1982, il quale 
escludeva la punibilità qualora l’errore sulle norme che regolano la pretesa 
impositiva avesse cagionato un errore sui fatti costituenti reato a norma del decreto 
legge stesso. Fin dagli anni Ottanta il legislatore, quindi, mira a rafforzare la regola 
espressa dall’art. 47, terzo comma, c.p., considerate anche le tendenze 
sostanzialmente abrogative della giurisprudenza. La causa di esclusione della 
colpevolezza ex art. 15 amplia, dunque, gli spazi di rilevanza dell’errore di diritto e 
sul precetto, includendo tutti i casi di errore sulle norme tributarie implicitamente o 
espressamente richiamate dalle disposizioni incriminatrici di settore. Le condizioni di 
incertezza, per far scattare la norma, devono essere obiettive, cioè dovute ad una 




Sempre a proposito delle disposizioni generali, restano da chiarire i rapporti 
tra illecito tributario amministrativo e penale e tra processo tributario e processo 
penale.  
Superando sia l’alternatività prevista nel 1929, sia il cumulo di cui alla l. n. 
516/1982, l’art. 19 del d.lgs. n. 74/2000 prevede, in conformità ai principi generali 
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dell’ordinamento e alla previsione dell’art. 9, l. n. 689/1981, il principio di specialità 
tra le disposizioni sanzionatorie amministrative e penali, disponendo che «quando 
uno stesso fatto è punito da una delle fattispecie contemplate dal d.lgs. 74/2000 e da 
una disposizione che prevede una sanzione amministrativa, si applica la disposizione 
speciale». Dopo l’introduzione nel 2003 della regola secondo cui le sanzioni 
amministrative relative al rapporto fiscale di società o enti con personalità giuridica 
sono a carico esclusivamente della persona giuridica
215
, si restringe notevolmente 
l’ambito di applicazione dell’art. 19, perché non è più applicabile alle persone 
giuridiche il suo secondo comma, il quale fa salva la responsabilità del responsabile 
sociale per la sanzione amministrativa anche nei casi in cui al reo si applichi la 
norma penale per effetto del primo comma.  
 
2.1.3.1 Processo tributario e processo penale. 
Dopo l’abolizione della pregiudiziale tributaria di cui all’art. 21 l. n. 4/1929, 
l’art. 12 della l. n. 516/1982, in deroga all’art. 3 del c.p.p. del 1930, introduce il 
divieto di sospensione del processo tributario per la pendenza del giudizio penale e 
sancisce l’efficacia del giudicato penale relativo a reati in materia di imposte sui 
redditi o di IVA nel processo tributario limitatamente ai fatti materiali oggetto del 
giudizio penale. In seguito all’entrata in vigore del c.p.p. del 1989, la dottrina 
maggioritaria e la Corte di Cassazione ritengono che l’art. 654 c.p.p. abroghi 
tacitamente l’art. 12 l. n. 516/1982, mentre lo esclude la Corte costituzionale216. 
Il legislatore della riforma del 1999/2000 interviene sul punto con l’art. 20, il 
quale recita: 
 
Il procedimento amministrativo di accertamento ed il processo tributario non 
possono essere sospesi per la pendenza del procedimento penale avente ad oggetto i 
medesimi fatti o fatti dal cui accertamento comunque dipende la relativa definizione. 
 
La norma contenuta in tale disposizione deve essere integrata dalle regole del 
c.p.p.. In particolare, l’art. 479 c.p.p. prevede che «qualora la decisione sull’esistenza 
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del reato dipenda dalla risoluzione di una controversia civile o amministrativa di 
particolare complessità, per la quale sia già in corso un procedimento presso il 
giudice competente, il giudice penale, se la legge non pone limitazioni alla prova 
della posizione soggettiva controversa, può disporre la sospensione del dibattimento, 
fino a che la questione non sia stata decisa con sentenza passata in giudicato». 
Considerata l’inammissibilità nel processo tributario del giuramento e della prova 
testimoniale (art. 7, d.lgs. n. 546/1992), il giudice penale non può fruire della 
suddetta sospensione facoltativa del processo in fase dibattimentale, ma «dovrà 
sobbarcarsi il compito di verificare, in piena autonomia, la sussistenza dei diversi 
estremi oggettivi e soggettivi dell’ipotesi delittuosa contestata, ivi compreso il 
superamento della soglia di evasione»
217
. 
Il d.lgs. n. 74/2000, a differenza della l. n. 516/1982, non enuncia una regola 
espressa attinente ai rapporti tra giudicato penale e processo tributario. Di 
conseguenza, si applica l’art. 654 c.p.p., da cui si desume che la sentenza penale 
irrevocabile può rappresentare nel processo tributario un elemento di prova. Lo 
stesso può dirsi sull’efficacia del giudicato tributario nel processo penale ai sensi 
dell’art. 238-bis c.p.p..  
Le altre due disposizioni processuali del d.lgs. n. 74/2000 riguardano, invece, 
i rapporti tra il procedimento penale e l’amministrazione finanziaria. L’art. 21, onde 
evitare le disfunzioni che potrebbero conseguire all’applicazione del principio di 
specialità
218
, dispone che il Fisco irroghi comunque le sanzioni amministrative, le 
quali restano, però, ineseguibili, finché non intervenga un provvedimento di 
archiviazione o una sentenza irrevocabile di assoluzione o di proscioglimento con 
formula che esclude la rilevanza penale del fatto. L’art. 23 modifica le disposizioni 
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dei testi unici in materia di IVA e di imposta sui redditi riguardanti l’utilizzabilità a 
fini fiscali degli elementi acquisiti nel corso delle indagini penali, prevedendo che la 
Guardia di Finanza possa trasmettere all’amministrazione finanziaria i documenti, i 
dati e le notizie acquisite solo previa autorizzazione dell’autorità giudiziaria, anche in 
deroga alle regole generali sul segreto dettate dall’art. 329 c.p.p.. Prima della riforma 
del 2000, infatti, la necessità di rispettare quest’ultima disposizione di fatto rendeva 
inutile la stessa previsione dell’autorizzazione, in quanto si riteneva che il 
provvedimento dell’autorità giudiziaria potesse intervenire solo una volta cessato il 
segreto. Nella Relazione al d.lgs. n. 74/2000 si spiega, invece, che la possibilità di 
derogare all’art. 329 c.p.p. fa sì che «l’autorità giudiziaria potrà compiere, caso per 
caso, una valutazione comparativa dell’interesse a non diffondere comunque ante 
diem la conoscenza di atti che possono risultare cruciali per lo svolgimento delle 
indagini a quello contrapposto dell’amministrazione finanziaria ad avere pronta 
notizia di acquisizioni investigative suscettive di portare all’avvio di procedure di 




2.2 Il bene giuridico protetto. 
Come già visto in precedenza, il diritto penale tributario nasce in Italia 
nell’Ottocento. Il relativamente recente ricorso alla sanzione penale in materia 
tributaria è dovuto ad almeno due esigenze diverse, una di carattere politico-sociale, 
l’altra pratico-operativa.  
La prima ha origine nella percezione dell’evasione fiscale come lesione 
dell’interesse fondamentale della società alla regolare percezione dei tributi, la 
seconda si ricollega all’efficacia preventiva e repressiva della minaccia penale220. Il 
diritto penale tributario nasce e si afferma parallelamente allo sviluppo dello Stato 
sociale, bisognoso di risorse ingenti per adempiere ai numerosi compiti man mano 
assorbiti dagli enti pubblici. Considerando gli obiettivi perseguiti tramite 
l’imposizione fiscale, risulta evidente che la condotta di evasione lede «una vasta 
gamma di interessi, attinenti alla sopravvivenza del c.d. stato persona, all’equità delle 
regole per il suo funzionamento, alla salvaguardia dei valori che lo stesso è chiamato 
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a garantire in virtù del patto sociale, alla parità di condizioni nel sistema 
mercantile»
221
. L’intervento penale in materia tributaria si pone, quindi, 
perfettamente in linea con il ruolo del diritto penale in una società non primitiva, ma 
organizzata, ossia quello di «condizione e “di supporto” essenziale e 
preliminare…perché la vita giuridica nelle sue molteplici manifestazioni e relazioni 
interindividuali possa concretamente aver luogo all’interno della comunità»222.  
I suddetti interessi dal 1948 sono tutelati anche dalla Costituzione 
repubblicana, in particolare dagli articoli 2, 23 e 53. Il principio di solidarietà, 
enunciato dall’art. 2, svolge, infatti, la doppia funzione di principio fondante e di 
limite della pretesa fiscale, in quanto tollera la compressione dei diritti inviolabili 
attraverso l’imposizione di prestazioni patrimoniali solo nell’ottica della 
partecipazione ad un progetto condiviso. L’art. 23 Cost. conferma tale impostazione 
introducendo una riserva di legge relativa in materia di prestazioni imposte personali 
e patrimoniali. Norma centrale - come già visto in precedenza- è poi l’art. 53 Cost., 
che recita: 
 
Tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacità 
contributiva. 
Il sistema tributario è informato a criteri di progressività. 
 
Il primo comma esprime i principi di generalità dell’imposizione e di capacità 
contributiva, coinvolgendo nel dovere di contribuire non solo i cittadini, ma chiunque 
venga a contatto con l’ordinamento italiano, con il limite nello stesso tempo relativo 
e assoluto della capacità contributiva. Limite relativo nel senso che la pretesa dello 
Stato tiene conto della ricchezza effettiva e attuale del cittadino, assoluto perché, in 
ogni caso, deve essere salvaguardato un minimo vitale. Il principio di progressività 
risponde, invece, all’esigenza di redistribuzione della ricchezza ed è attuato mediante 
il meccanismo degli scaglioni, per cui il prelievo fiscale è meno gravoso sul reddito 
al di sotto di una determinata soglia e cresce, appunto progressivamente, per gli 
scaglioni superiori
223
. Già dalla disposizione in rassegna emerge, quindi, la forte 
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commistione tra l’obbligazione tributaria e l’attività di accertamento, la quale fa sì 
che le norme sostanziali siano scritte anche in funzione delle esigenze di controllo 
del Fisco, ossia tenendo sempre conto della “ragione fiscale”, peculiarità alla base 
del sopra menzionato “particolarismo tributario”, poi attenuato in ambito penale dalla 
riforma del 1999/2000. Il diritto penale tributario, rappresenta pur sempre «l’extrema 
ratio per la difesa del medesimo bene già oggetto di tutela da parte della disciplina 
sostanziale e procedurale di carattere amministrativo-civilistico»
224
. 
È, dunque, evidente la meritevolezza della pena a tutela di un interesse posto 
alla base di numerose funzioni vitali dello Stato e caratterizzato non solo in senso 
quantitativo, come interesse al quantum dovuto in relazione alla ricchezza prodotta, 
ma anche in senso qualitativo, inteso come equità fiscale, cioè equa ripartizione tra 
tutti i consociati, in base ai principi ex art. 53 Cost., della spesa pubblica. L’evasione 
e l’elusione, in questo senso, sono accomunate dal fatto di contrastare con entrambi i 
profili, sia quello quantitativo sia quello qualitativo, originando, peraltro, una catena 
di ulteriori effetti dannosi, perché chi non paga quanto dovrebbe fruisce comunque 
dei servizi pubblici e si procura disponibilità finanziarie al di fuori del libero gioco 
della concorrenza
225
. Tutto ciò considerato, il diritto penale tributario non pare 
contrastare con il principio di sussidiarietà, poiché «[r]ispetto alla possibilità di 
assumersi il rischio di sanzioni meramente patrimoniali (sovrattasse, sanzioni 
pecuniarie amministrative) può, infatti, prevalere un calcolo percentualistico delle 
speranze di impunità, implicite al fenomeno della fiscalità di massa. Solo la 
effettività della sanzione penale, con il complesso degli effetti stigmatizzanti 
derivanti dalla sottoposizione al processo e poi alla condanna, rendono adeguata la 
risposta sanzionatoria, come tale, potenzialmente utile sia nella sua dimensione di 
minaccia che in quella di applicazione ed esecuzione»
226
.  
Il principio di sussidiarietà deve essere, però, valorizzato anche in riferimento 
al tema del quantum offensivo da assoggettare a sanzione, id est al problema delle 
soglie di punibilità. L’introduzione di queste ultime è funzionale a limitare 
l’intervento penale, conformemente alla sua natura di extrema ratio, ai fatti che 
provocano una lesione significativa all’interesse patrimoniale dello Stato e suscitano, 
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pertanto, la riprovazione dei consociati. La previsione di un limite minimo, inoltre, 
permette di evitare di colpire solo i “pesci piccoli”, acuendo la percezione 
dell’“uomo della strada” - menzionato in precedenza - che alcune categorie di 
contribuenti sarebbero più sfavorite rispetto ad altre che, invece, hanno a 
disposizione gli strumenti per sottrarsi all’imposizione. Le soglie di rilevanza  
potrebbero, inoltre, contribuire a far concentrare le energie delle Procure sui fatti di 
maggiore rilevanza, impedendo che si ripresenti, seppur per ragioni diverse, la 
situazione di sovraccarico creatasi quando era in vigore la l. n. 516/1982. Tuttavia, in 
merito al rapporto tra sanzioni penali e coscienza sociale, bisogna anche tener conto 
del ruolo che il ricorso alla sanzione penale può giocare nell’“educare” l’opinione 
pubblica alla riprovazione di quelli che a lungo sono stati “crimini giusti per non 
passare da criminali”: a riconoscere, cioè, il disvalore di condotte spesso meno 
evidenti di un furto al supermercato, ma ben più lesive della collettività. In altre 
parole, «il legislatore si trova in certa misura obbligato ad operare un vaglio ed una 
‘selezione’ tra le molteplici tendenze espresse dalla coscienza sociale: egli potrà 
arrivare, di volta in volta, a condividere ora le une, ora le altre, od anche, 
eventualmente, ad adottare una soluzione idonea a contemperarle tra loro, cercando 
di smussarne gli eccessi e le punte più estremistiche»
227
. 
Si devono, poi, considerare gli altri principi fondamentali del diritto penale: 
quelli di offensività, di tassatività e di legalità. Si avrà occasione di soffermarsi 
approfonditamente sugli ultimi due nel prosieguo, in riferimento alla rilevanza penale 
dell’elusione. Con il primo, invece, è utile confrontarsi in sede di introduzione, anche 
per sottolineare, ancora una volta, i cambiamenti che connotano l’evoluzione del 
diritto penale tributario. Il principio di offensività è oggi considerato fondamentale 
sia in dottrina sia nella giurisprudenza costituzionale e della Cassazione, nonostante 
non sia enunciato espressamente nella Costituzione. In base ad esso - in conformità 
alla tradizione liberale che è alle origini del diritto penale moderno - può costituire 
reato solo un fatto offensivo di un bene giuridico
228
. Il bene giuridico protetto dalla l. 
n. 516/1982 mediante la tipizzazione di “reati-ostacolo” era la trasparenza fiscale e, 
cioè, l’interesse dell’amministrazione finanziaria ad accertare l’effettiva capacità 
contributiva del contribuente, il quale deve adempiere fedelmente a tutti gli obblighi 
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procedimentali previsti dalle leggi tributarie. Alla luce del fallimento dell’approccio 
degli anni Ottanta, il legislatore del 2000 riafferma la prevalenza nel sistema penale 
tributario del principio di offensività del reato
229
, grazie alla concentrazione della 
tutela sul “bene finale”, cioè l’interesse patrimoniale dello Stato. Il legislatore, infatti, 
«può…costruire fattispecie incentrate sulle esigenze di controllo 
dell’amministrazione finanziaria, e dalla cui struttura emerga inequivocabilmente la 
volontà di tutelare interessi di natura procedimentale facenti capo alla stessa, quale in 
particolare l’interesse alla c.d. “trasparenza fiscale”: il faro verso cui dirigere lo 
sguardo per accertare il rispetto del principio di offensività rimane però, anche in tal 
caso, il bene patrimoniale»
230
, ossia l’interesse alla percezione dei tributi. Trattandosi 
del medesimo interesse da cui prende forma il “particolarismo tributario”, di 
fondamentale importanza risulta la valutazione della meritevolezza della pena alla 
luce degli altri principi fondamentali del diritto penale, come i già citati principi di 
legalità e tassatività, ma anche il principio di materialità, desumibile dal riferimento 
al “fatto commesso” nell’art. 25, secondo comma, Cost.. Una conclusione a cui si 
può giungere facilmente, se solo si considera che il diritto penale tributario 
costituisce pur sempre un settore del diritto penale, non del diritto tributario, con la 
conseguenza che «pur dovendosi tenere conto, in sede di elaborazione delle 
fattispecie astratte, della realtà fenomenica su cui si va ad incidere (e quindi…della 
disciplina dei tributi e delle concrete esigenze di tutela che la stessa pone), 
occorre…che queste vengano “disegnate” nel rispetto dei principi generali che 
caratterizzano il diritto penale, evitando di generare ingiustificate soluzioni di 
continuità nella sistematica dell’ordinamento penale»231. 
Nel prosieguo (infra, § 3.1) si vedrà come proprio l’interesse riscossivo 
avrebbe indotto il legislatore negli anni successivi all’emanazione del d.lgs. n. 
74/2000 ad apportare allo stesso numerose modifiche per facilitare il recupero delle 
somme sottratte al Fisco: basti pensare all’introduzione della confisca per 
equivalente o e alle fattispecie di omesso versamento.  
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2.3 La riforma dell’art. 4, n. 7, l. n. 516/1982 e il dibattito sulla 
rilevanza dell’elusione fiscale come “frode esterna”. 
Per entrare nel vivo del tema oggetto della presente trattazione - la rilevanza 
penale dell’elusione fiscale - è necessario, innanzitutto, fare un passo indietro nel 
tempo fino al già citato art. 4, n. 7, della l. n. 516/1982. Nella versione originaria la 
disposizione disponeva che: 
 
È punito con la reclusione fino a cinque anni e con la multa fino a lire dieci milioni 
chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o l’imposta sul valore aggiunto o 
di conseguire un indebito rimborso ovvero di consentire l’evasione o indebito 
rimborso a terzi  
[…] 
7) essendo titolare di redditi di lavoro autonomo o di impresa, redige le scritture 
contabili obbligatorie, la dichiarazione annuale dei redditi ovvero il bilancio o 
rendiconto ad essa allegato dissimulando componenti positivi o simulando 
componenti negativi del reddito. 
 
Particolare rilievo assume l’inserimento del “fine di evasione” quale elemento 
soggettivo del fatto tipico, che «conferisce agli altri elementi della fattispecie una ben 
determinata proiezione teleologica e, dunque, non solo li caratterizza, ma li 
seleziona, espungendo dalla fattispecie quei comportamenti magari oggettivamente 
riconducibili alla dissimulazione o alla simulazione, ma che non sono posti in essere 
allo scopo di evadere l’imposta o di ottenere un indebito rimborso»232. 
Inoltre, è necessaria un’indagine sistematica per inquadrare correttamente 
l’elemento della dissimulazione. Infatti, confrontando l’art. 4, n. 7, con le 
contravvenzioni previste dall’art. 1 della l. n. 516/1982, risulta evidente che la frode 
fiscale non può essere integrata da condotte puramente omissive o di mendacio, ma 
«i comportamenti abbracciati dalla figura delittuosa vanno individuati su un piano di 
offensività più elevato, caratterizzato dalla idoneità ingannatoria e da modalità 
fraudolente, tali da ostacolare la conoscenza della posizione contributiva, impedendo 
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in sostanza all’amministrazione finanziaria di esercitare correttamente i suoi poteri di 
accertamento e di rettifica»
233
. In seguito, tale impostazione è confermata anche dalla 
Corte costituzionale.  
Il testo appena riportato, infatti, è oggetto di una questione di costituzionalità 
e poi anche di una modifica legislativa. La disposizione è denunciata dal Tribunale di 
Modena per contrasto con gli articoli 3 e 25, secondo comma, Cost., in quanto, 
incaricando il giudice di determinare quando l’alterazione del risultato della 
dichiarazione dei redditi conseguente alla dissimulazione di componenti positivi o 
alla simulazione di componenti negativi del reddito sia rilevante, violerebbe sia il 
principio di uguaglianza - a causa dell’inevitabile disparità di apprezzamento da 
giudice a giudice - sia il principio di legalità, sotto il profilo della carenza di 
tassatività. Nelle more del giudizio, però, con il d.l. n. 7/1991 viene sostituito l’intero 
art. 4 della legge 516/1982, inclusa la norma oggetto di censura. Tuttavia, non 
essendo la modifica retroattiva a causa dell’ancora vigente principio di ultrattività, la 
Corte comunque dichiara illegittimo l’abrogato art. 4, primo comma, n. 7, «nella 
parte in cui non prevede che le condotte di dissimulazione di componenti positivi o 
di simulazione di componenti negativi del reddito debbano concretarsi, non bastando 
il semplice mendacio, in forme artificiose, “corrispondenti” a quelle necessarie per 
integrare le altre ipotesi di frode fiscale configurate nei precedenti numeri dello 
stesso comma. Ne consegue che la norma in esame potrà trovare ancora applicazione 
rispetto a quelle condotte, antecedenti alla sua abrogazione, che si siano concretate in 
dichiarazioni infedeli, poste in essere attraverso un’attività ingannatoria di supporto, 
mentre ricadranno nell’ambito di operatività dell’art. 1, secondo comma, del decreto-
legge 10 luglio 1982, n. 429, convertito in legge 7 agosto 1982, n. 516, le condotte 
che, pur concretandosi in dichiarazioni per un ammontare inferiore a quello effettivo, 
si siano estrinsecate con modalità tali da integrare esclusivamente una o più tra le 
fattispecie contravvenzionali ivi previste»
234
. 
Alle condotte poste in essere in un momento successivo all’abrogazione si 
applica invece, il nuovo testo dell’art. 4, in base al quale 
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È punito con la reclusione da sei mesi a cinque anni e con la multa da cinque a dieci 
milioni di lire chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o l’imposta sul 
valore aggiunto o di conseguire un indebito rimborso ovvero di consentire l’evasione 
o indebito rimborso a terzi: 
[…] 
f) indica nella dichiarazione dei redditi ovvero nel bilancio o rendiconto ad essa 
allegato, al di fuori dei casi previsti dall’articolo 1, ricavi, proventi od altri 
componenti positivi di reddito, ovvero spese od altri componenti negativi di reddito 
in misura diversa da quella effettiva per un importo complessivo superiore a lire 
cinquanta milioni utilizzando documenti attestanti fatti materiali non corrispondenti 
al vero. 
 
Rispetto alla formulazione precedente, rimane la previsione del dolo specifico 
di evasione, mentre scompare il riferimento alla dissimulazione o simulazione di 
componenti di reddito.  
La soppressione di tali elementi e l’avvenuta introduzione nel frattempo 
dell’art. 10 della l. n. 408/1990 aprono le porte al dibattito sulla possibilità di 
comprendere nell’ambito di applicazione dell’art. 4 anche le condotte elusive. I tre 
concetti che caratterizzano la nuova fattispecie sono individuati da autorevole 
dottrina nella fraudolenza, nell’idoneità e nell’accertamento. Devono essere 
considerati comportamenti fraudolenti quelli aventi il nucleo ingannatorio tipico del 
falso, anche antecedenti o successivi rispetto al momento della compilazione della 
dichiarazione, divenendo rilevante, quindi, anche la cosiddetta frode esterna. 
L’idoneità è integrata quando per la scoperta dell’inganno occorrono verifiche fiscali 
o indagini penali: i comportamenti, cioè, devono essere dotati di concreta capacità 
ingannatoria, e di conseguenza, essere non facilmente rilevabili. Infine, 
l’accertamento che i comportamenti devono essere idonei ad ostacolare è quello 
penalistico, considerato che l’accertamento tecnico-tributario spesso ha ad oggetto 
fatti valutativi e non materiali
235
. 
Già prima della modifica legislativa dei primi anni Novanta vi era chi 
riteneva che fossero sussumibili sotto il n. 7 dell’art. 4 alcuni comportamenti definiti 
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elusivi, coma la creazione di società di comodo o l’interposizione fittizia di persona. 
Prima delle riforme, però, la maggioranza della dottrina escludeva la rilevanza penale 
per assenza di tipicità, essendo la fattispecie dell’art. 4, n. 7, incentrata sulla 
dichiarazione, che nel caso dei fenomeni elusivi coincide con la realtà, perché se una 
persona fisica dichiara il reddito di un’altra, quest’ultima non lo inserisce a propria 
volta nella dichiarazione. In altre parole, le forme coincidono e non vengono 
nascoste all’amministrazione finanziaria, per cui manca il mezzo decettivo la cui 
presenza è richiesta - come già notato - nell’art. 4236. Lo stesso può dirsi anche per le 
società di comodo, visto che il Governo nel d. l. n. 429/1982 non riprende la 
fattispecie - prevista all’art. 6, n. 5 del progetto Reviglio - di occultamento del 
possesso di redditi «facendoli risultare di altrui spettanza mediante interposizioni 
fittizie o facendo risultare i cespiti produttivi come appartenenti a società costituite e 
utilizzate esclusivamente a tale fine». Le conclusioni non cambiano dopo 
l’introduzione nel 1989 del terzo comma dell’art. 37 d.P.R. 600/1973 analizzato in 
precedenza
237
. Tale disposizione, infatti, pare colpire sì una fattispecie di evasione, 
ma senza alcuna sanzione penale, mirando, invece, a consentire all’amministrazione 
di imputare il reddito all’effettivo titolare senza dover attendere l’esito del giudizio 
civile, ex art. 1415, secondo comma, c.c. (retro, § 1.2.3.1). Per quanto riguarda, poi, 
le cosiddette “scatole vuote”, si è visto che la Corte di Giustizia dell’Unione europea 
ritiene legittime le disposizioni restrittive della libertà di stabilimento introdotte dagli 
Stati membri solo quando mirano a contrastare i “wholly artificial arrangements”, i 
quali configurano un abuso delle norme dei Trattati stessi. Non è contemplato in 
alcun modo, invece, il ricorso allo strumento penale.  
Poco prima della riforma dell’art. 4 l. n. 516/1982, peraltro, viene introdotto 
l’art. 10 l. n. 408/1990, la cui formulazione include l’avverbio “fraudolentemente”, 
che - come già visto (retro, § 1.2.3.2) - divide nettamente gli interpreti tra fautori 
della concezione civilistica e quelli della concezione penalistica. Chi sostiene la 
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seconda rinviene nel suddetto avverbio un incontestabile punto di incontro tra la 
norma antielusiva e la fattispecie penale di cui alla lett. f dell’art. 4 l. n. 516/1982, per 
cui la mancata sanzionabilità in concreto delle operazioni elusive non mascherate 
sarebbe se mai «una conseguenza dell’avere il legislatore…preteso la contemporanea 
presenza di ben tre requisiti, uno dei quali (la fraudolenza) non può dunque 
appiattirsi sulla finalità soggettiva (lo scopo di risparmio fiscale), a pena di essere 
svuotato di significato»
238
. I fautori della concezione civilistica, invece, ricollegano 
l’utilizzo dell’avverbio al concetto generale di frode alla legge, escludendo qualsiasi 
rapporto tra elusione e diritto penale, perché «le fattispecie “autenticamente” elusive 
non possono per definizione integrare il delitto di frode fiscale…se integrano il 
delitto di frode fiscale non si è più nel campo dell’elusione»239.  
Il dibattito non giunge ad un punto fermo, né vi sono pronunce significative 
della giurisprudenza penale a tal riguardo. La diatriba, comunque, è destinata a 
riaccendersi dopo l’emanazione del d.lgs. n 74/2000, le cui disposizioni, insieme alle 
novità già esaminate in precedenza in materia di elusione e abuso del diritto, offrono 
numerosi spunti di riflessione, questa volta non solo alla dottrina, ma anche alla 
giurisprudenza. 
 
2.4 Il problema dell’elusione fiscale dopo l’entrata in vigore del 
d.lgs 74/2000. 
Nel d.lgs. n. 74/2000 non è una singola disposizione a suscitare i dubbi della 
dottrina in merito alla possibile rilevanza penale dell’elusione, ma una combinazione 
di norme.  
 
2.4.1 L’art. 1: le definizioni citate nel dibattito sulla rilevanza penale 
dell’elusione fiscale. 
Già nell’articolo 1, che detta le definizioni “ai fini della presente legge” si 
trovano elementi che potrebbero riguardare anche le condotte elusive. Si tratta, in 
particolare, delle lettere b, d, f, g.  
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La lettera b definisce gli elementi attivi o passivi come «le componenti, 
espresse in cifra, che concorrono, in senso positivo o negativo, alla determinazione 
del reddito o delle basi imponibili rilevanti ai fini dell’applicazione delle imposte sui 
redditi o sul valore aggiunto». Come spiegato nella Relazione al decreto, il 
legislatore intende prefigurare una «espressione di sintesi…atta a comprendere, nella 
loro traduzione numerica, tutte le voci, comunque costituite o denominate, che 
concorrono, in senso positivo o negativo, alla determinazione del reddito o delle basi 
imponibili rilevanti ai fini dell’applicazione delle imposte sui redditi o sul valore 
aggiunto»
240
. La definizione genera, però, due perplessità: manca, innanzitutto, la 
definizione degli aggettivi che nelle singole norme incriminatrici sono utilizzati per 
specificare i suddetti elementi.; in secondo luogo, non si comprende la disparità di 
trattamento tra oneri deducibili inesistenti e detrazioni di imposta inesistenti, essendo 
ricompresi nella definizione solo i primi, in quanto diretti alla determinazione della 
base imponibile, e non le detrazioni, le quali incidono direttamente sull’imposta241. 
In base alle lettere d e g, rispettivamente, per l’accertamento del “fine di 
evadere le imposte” (e il “fine di consentire a terzi l’evasione”) e delle soglie di 
punibilità riferite all’imposta evasa si devono considerare anche il conseguimento di 
un indebito rimborso o il riconoscimento di un inesistente credito d’imposta.  
L’elemento dell’articolo 1 a cui più spesso si riferiscono gli interpreti 
impegnati sul tema della rilevanza penale dell’elusione è la lettera f, che definisce 
l’imposta evasa come «la differenza tra l’imposta effettivamente dovuta e quella 
indicata nella dichiarazione, ovvero l’intera imposta dovuta nel caso di omessa 
dichiarazione, al netto delle somme versate dal contribuente o da terzi a titolo di 
acconto, di ritenuta o comunque in pagamento di detta imposta prima della 
presentazione della dichiarazione o della scadenza del relativo termine». Rilevano, 
quindi, le somme effettivamente dovute non evidenziate in dichiarazione né 
comunque versate prima della presentazione della dichiarazione. Rispetto alle 
definizioni delle lettere precedenti dell’articolo 1, quella in rassegna è precettiva, e 
non descrittiva, poiché «il legislatore opera un’autonoma (rispetto al settore 
tributario) ed originale ricostruzione del concetto di imposta evasa, funzionale alle 
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esigenze del nuovo assetto penalistico»
242
. Tale definizione, peraltro, è criticata in 
dottrina perché pare fondarsi sulla convinzione che il dato numerico maggiore esista 
a prescindere dal procedimento amministrativo di accertamento, che in realtà è 
apprestato dall’ordinamento proprio per lo svolgimento di questo calcolo. In altre 
parole, «il contributo offerto dalla disposizione definitoria appare inadeguato a 
risolvere i reali problemi che si porranno al momento di verificare la effettiva 
integrazione della soglia di punibilità legata all’ammontare dell’imposta evasa. Il 
giudice, non potendo attendere gli esiti del procedimento extrapenale, non potrà che 
impostare nella sua autonomia un giudizio di determinazione dell’imposta dovuta, in 
modo che potrebbe rivelarsi arbitrario, giungendo a conclusioni in potenza 
contraddittorie rispetto a quelle del procedimento di accertamento», vista 
l’autonomia tra processo e procedimento tributari e processo penale243. Nel processo 




Infine, occorre precisare che in generale la scelta del legislatore di inserire 
nella disciplina dei reati tributari un apparato di norme definitorie «può certo 
indirizzare circa la natura autonoma del nucleo dei precetti in questione, ma non può 
certo escludere ogni ruolo all’osmosi tra ordinamento tributario e illecito penale»245. 
Tale rapporto osmotico risulta evidente considerando le singole fattispecie in materia 
di dichiarazione. Tuttavia, si vedrà in seguito come l’atteggiarsi di tale osmosi venga 
inteso diversamente dagli interpreti a seconda che siano favorevoli e sfavorevoli alla 
rilevanza penale dell’elusione. 
 
2.4.2 Il reato di Dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici. 
Ai fini della comprensione del dibattito di cui si darà in seguito, tra i reati in 
materia di dichiarazione, rilevano le fattispecie previste dagli articoli 3, 4 e 5 d.lgs. n. 
74/2000. 
L’articolo 3 Dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici, recita: 
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Fuori dei casi previsti dall’articolo 2, è punito con la reclusione da un anno e sei 
mesi a sei anni chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore 
aggiunto, sulla base di una falsa rappresentazione nelle scritture contabili 
obbligatorie e avvalendosi di mezzi fraudolenti idonei ad ostacolarne 
l’accertamento, indica in una delle dichiarazioni annuali relative a dette imposte 
elementi attivi per un ammontare inferiore a quello effettivo od elementi passivi 
fittizi, quando, congiuntamente: a) l’imposta evasa è superiore, con riferimento a 
taluna delle singole imposte, a euro 77.468, 53; b) l’ammontare complessivo degli 
elementi attivi sottratti all’imposizione, anche mediante indicazione di elementi 
passivi fittizi, è superiore al cinque per cento dell’ammontare complessivo degli 
elementi attivi indicati in dichiarazione, o, comunque, è superiore a euro 1.549.370, 
70. 
 
L’ipotesi fatta salva in apertura è quella della dichiarazione fraudolenta 
mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti, cioè la fattispecie 
che esprime il maggior disvalore d’azione e prescinde, dunque, dal raggiungimento 
delle soglie quantitative di punibilità, previste, invece, nel citato art. 3, il quale trova 
il proprio immediato precedente nell’ipotesi di frode di cui all’art. 4, n. 7 (poi lett. f), 
l. n. 516/1982. L’eco del dibattito intorno a quest’ultima disposizione giunge fino 
alla Relazione ministeriale di accompagnamento al d.lgs. n. 74/2000, in cui il 
Governo puntualizza che «l’elemento qualificante della fattispecie, che ne segna il 
discrimen rispetto alla dichiarazione infedele, è rappresentato da un particolare 
coefficiente di decettività del mendacio, tale da costruire ostacolo al suo 
accertamento»
246
. Il reato, dunque, è integrato dalle mendaci indicazioni inerenti gli 
elementi attivi o passivi, nel senso di una diminuzione dei primi o di un aumento dei 
secondi. La seconda soglia di punibilità si riferisce proprio alla percentuale degli 
elementi attivi sottratti all’imposizione rispetto al totale degli elementi attivi indicati 
in dichiarazione, fermo restando - specifica la Relazione - che «la sottrazione 
all’imposizione può realizzarsi, oltre che attraverso una sottoindicazione delle 
componenti attive, anche mediante un mendace incremento di quelle passive»
247
. 
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La fattispecie in rassegna configura un reato proprio, potendo essere integrato 
solo con condotte di contribuenti obbligati alla tenuta delle scritture contabili in base 
all’art. 13 d.P.R. 600/1973248. Infatti, la condotta si sviluppa in tre momenti: 1) falsa 
rappresentazione delle scritture contabili obbligatorie; 2) utilizzo di mezzi fraudolenti 
idonei a ostacolare l’accertamento della falsità; 3) indicazione di elementi attivi 
inferiori a quelli effettivi o di elementi passivi fittizi nella dichiarazione annuale 
relativa alle imposte sui redditi o all’IVA249. Il primo elemento della condotta 
plurisussistente indica che il falso contenuto della dichiarazione deve trovare 
corrispondenza nella falsità, ideologica o materiale, delle scritture contabili
250
. La 
Relazione al decreto precisa, poi, che il requisito qui riportato al numero 2), «senza 
qualificare tout court come “artificio” la violazione degli obblighi di fatturazione e 
registrazione, lascia all’interprete la possibilità di determinare, nel caso concreto, se 
essa - per le sue particolari modalità, connesse anche al carattere di sistematicità, o 
per le circostanze di contorno (quale, ad esempio, la tenuta e l’occultamento di una 
“contabilità nera”), che eventualmente le conferiscano una particolare “insidiosità” - 
rientri nel paradigma punitivo della dichiarazione fraudolenta»
251
. Una conclusione 
criticata dalla dottrina alla luce, innanzitutto, dell’iter legislativo che, dalle modifiche 
all’art. 4, l. n. 516/1982, ha condotto alla riforma del 1999/2000, e poi della 
formulazione dell’art. 3, in cui il richiamo al fatto di avvalersi delle scritture contabili 
obbligatorie falsificate postulerebbe la necessità di un comportamento attivo che 
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valga a «convalidare il falso ideologico relativo alle scritture contabili, a renderne 
cioè l’accertamento più difficoltoso di quanto non sarebbe in assenza dell’impiego 
dei mezzi fraudolenti»
252
. Il secondo momento della condotta non deve 
necessariamente preesistere alla dichiarazione. In effetti, l’esigenza di procurarsi gli 
strumenti ingannatori potrebbe emergere anche in un momento successivo, a fronte 
di un temuto accesso dell’organo di controllo, o, addirittura, durante lo stesso. 
Secondo l’opinione prevalente le soglie di punibilità devono essere 
ricomprese tra gli elementi costitutivi del fatto
253
, considerando, innanzitutto, che la 
Relazione al d.lgs. n. 74/2000 afferma espressamente che le soglie sono «da 
considerarsi alla stregua di altrettanti elementi costitutivi del reato e che, in quanto 
tali, debbono essere investiti dal dolo»
254
. Inoltre, dal punto di vista letterale, il 
legislatore non si avvale di formule ipotetiche che evochino la struttura propria delle 
condizioni obiettive di punibilità. Ancora più persuasivo, poi, pare l’argomento 
sostanziale in base al quale «l’evasione d’imposta non può essere considerata come 
un accadimento futuro ed incerto, più o meno indipendente dalla volontà del 
colpevole e comunque eccentrico rispetto agli obiettivi di tutela della norma 
incriminatrice…trattandosi, all’opposto, di un elemento legato alla condotta 
criminosa da un nesso di causalità necessaria e che in pari tempo accentra il disvalore 
del fatto»
255
. Si aggiunge, poi, che «l’evidenza con la quale le soglie definiscono il 
grado dell’offesa al bene giuridico tutelato dalla fattispecie porta a ritenerle elementi 
costitutivi dello stesso, e quindi necessario aspetto del dolo, pena la formazione 
surrettizia di una forma di responsabilità oggettiva»
256
. 
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ripetizione di comportamenti illeciti rende più agevole l’accertamento degli stessi (aumentano, ad es., 
le possibilità di una scoperta di tali condotte attraverso controlli incrociati, che muovano da verifiche 
compiute presso soggetti terzi). Analoga conclusione, peraltro, si impone con riferimento alla tenuta 
ed all’occultamento di una “contabilità nera”:[…] anche in tal caso si è in presenza di un dato che non 
vale in alcun modo ad ostacolare l’attività di accertamento; e che, anzi, mentre appare, per 
definizione, del tutto neutro ove la contabilità “in nero” non venga rinvenuta, diviene - come spesso 
accade - un prezioso strumento di indagine ove tale contabilità venga reperita». 
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Non manca, tuttavia, chi invece le ritiene condizioni obiettive di punibilità, 
poiché «il dato numerico che fonda la punibilità del delitto in esame è, almeno a 
priori, inconoscibile» a causa del «complesso meccanismo alchemico, ricco di 
valutazioni e giudizi di merito opinabili affidati all’amministrazione»257. Di 
conseguenza, pur essendo il quantum di evasione un predicato dell’evento di 
evasione stesso, tale predicato non potrebbe essere oggetto del dolo, in quanto «il 
contribuente al momento di descrivere infedelmente le proprie ricchezze ed i propri 
affari non è in condizione di rappresentarsi con esattezza gli effetti che tali 
falsificazioni della dichiarazione comportano sulla misura dell’imposta da lui 
dovuta»
258
. In altre parole, «il conseguimento della soglia quantitativa, pur 
contribuendo in modo significativo ad integrare il contenuto di disvalore del delitto 
in esame, non può esserne considerato evento costitutivo. […] In tale prospettiva 
l’aver fissato una soglia quantitativa dell’evasione (ma anche…della falsità della 
dichiarazione) assume l’obiettivo significato di limitare i casi nei quali è opportuno 
assoggettare a pena un fatto comunque illecito, esprimendo scelte politico criminali 
sul piano della meritevolezza di pena e dell’opportunità. Tale funzione è assolta nel 
nostro ordinamento dalle c.d. condizioni obiettive di punibilità»
259
. Tali condizioni 
non costituiscono - come è noto - elementi del fatto tipico, e sono, quindi, escluse 
anche dall’accertamento del dolo. L’ultimo argomento addotto a favore della 
qualificazione delle soglie come cause di non punibilità risiede nel fatto che le stesse 
sono previste anche nell’art. 5, d.lgs. n. 74/2000, per il delitto di omessa 
dichiarazione, ipotesi in cui l’amministrazione determina la misura dell’imposta 
dovuta ricorrendo a valutazioni presuntive, il cui risultato è, dunque, impossibile da 
preventivare per l’amministrazione stessa. Se, quindi, in questo caso le soglie non 
possono essere considerate elementi costitutivi del reato, per coerenza sistematica si 
dovrebbe ritenere che anche quelle previste negli articoli 3 e 4 siano da ricondurre 
all’istituto delle condizioni di non punibilità260. 
La pena prevista nell’art. 3, identica a quella comminata dall’art. 2, è 
giustificata dal fatto che la disposizione - come dovrebbe a questo punto risultare 
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chiaro - è «particolarmente pregnante sia sotto il profilo del disvalore di condotta che 





2.4.3 L’infedeltà della dichiarazione. 
Il delitto di cui all’art. 4 d.lgs. n. 74/2000 rappresenta una fattispecie di 
chiusura, come dimostrato già dall’inciso iniziale che esclude i casi rilevanti ai sensi 
degli articoli 2 e 3. La norma in rassegna, infatti, dispone che: 
 
Fuori dei casi previsti dagli articoli 2 e 3, è punito con la reclusione da uno a tre 
anni chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, indica 
in una delle dichiarazioni annuali relative a dette imposte elementi attivi per un 
ammontare inferiore a quello effettivo od elementi passivi fittizi, quando, 
congiuntamente: a) l’imposta evasa è superiore, con riferimento a taluna delle 
singole imposte, a euro 103.291,38; b) l’ammontare complessivo degli elementi attivi 
sottratti all’imposizione, anche mediante indicazione di elementi passivi fittizi, è 
superiore al dieci per cento dell’ammontare complessivo degli elementi attivi 
indicati in dichiarazione, o, comunque, è superiore a euro 2.065,827,60. 
 
La Dichiarazione infedele costituisce la fattispecie meno grave tra i reati in 
materia di dichiarazione. Infatti, l’entità della pena è inferiore a quella prevista negli 
articoli 2 e 3 e le soglie sono, al contrario, più consistenti. Il precedente storico della 
norma in rassegna si ritrova, questa volta, nella contravvenzione di cui all’art. 1, 
secondo comma, l. n. 516/1982, rispetto alla quale il legislatore del 2000 ha, però, 
preferito tornare indietro, rifacendosi all’art. 56, primo comma, d.P.R. 600/1973, il 
quale puniva chiunque presentasse una dichiarazione incompleta o infedele a 
prescindere dal tipo di reddito, a differenza della fattispecie della legge “manette agli 
evasori”, la quale era circoscritta alla mancata indicazione nella dichiarazione 
annuale solo di alcune categorie di redditi, delle quali il contribuente avesse un 
obbligo di annotazione nelle scritture contabili
262
.  
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Il delitto in rassegna è un reato proprio, ma a soggettività più ampia rispetto 
all’articolo 3, potendo essere integrato da qualsiasi soggetto tenuto a presentare la 
dichiarazione annuale ai fini delle imposte sui redditi o dell’IVA.  
Alla luce di quanto osservato in precedenza, dovrebbe già essere chiaro che, 
innanzitutto, sono punibili a titolo di dichiarazione infedele le violazioni degli 
obblighi di fatturazione. Infatti, la condotta qui rilevante non è plurisussistente, 
consistendo unicamente nell’indicazione nella dichiarazione di elementi attivi 
inferiori a quelli effettivi o elementi passivi fittizi. A differenza che nell’art. 2, dove 
si fa riferimento all’ inesistenza, nell’art. 4 il legislatore utilizza l’aggettivo “fittizi”, 
che divide la dottrina tra chi lo ritiene sinonimo di inesistenti e chi, invece, distingue 
i concetti di inesistenza e fittizietà. Nel primo senso, aderendo ad una concezione 
autonomistica del diritto penale rispetto al diritto tributario, si sostiene che la 
fittizietà corrisponde all’inesistenza, perché il legislatore nell’art. 4 intende escludere 
che «ad integrare la condizione obiettiva di punibilità della lett. b) possano 
annoverarsi i componenti negativi esistenti nella loro consistenza economico-
fattuale, ma fiscalmente indeducibili per l’operare di regole preclusive (di 
delimitazione dell’imponibile) contenute nella disciplina della relativa categoria 
reddituale o della corrispondente classe d’imponibilità»263. Si aggiunge che, «per 
ricondurre…a razionalità la previsione positiva in presenza di una norma definitoria 
in cui il legislatore mostra d’intendere gli “elementi attivi e passivi” nella 
caratteristica accezione tributaria, occorre spostare la considerazione dalla base 
imponibile al presupposto ed inquadrare gli elementi attivi e passivi mendacemente 
configurati come espressione di una rappresentazione deficitaria della realtà di fatto, 
nella quale si compendia la situazione assunta dal legislatore quale causa o titolo 
giustificativo del tributo»
264
. Infine, si precisa che, in concreto, la fittizietà potrà 
essere definita mediante due requisiti negativi: 1) la mancanza di fatture o altri 
documenti che attestino l’esistenza e la consistenza delle componenti passive; 2) 
l’assenza di un sistema di contabilità finalizzato ad ingenerare ostacoli 
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all’accertamento tramite falsificazioni o altri artifici265. A sostegno della distinzione 
tra fittizietà e inesistenza, invece, rifacendosi ad una concezione tributaristica della 
fattispecie si osserva che «l’inesistenza è aspetto più radicale della fittizietà», per cui, 
nel caso di «costi che risultano sostenuti per merci o servizi che non legittimano 
deduzioni o detrazioni, ma che siano comunque effettivamente stati destinati al 
contribuente, tale carattere non sembra potersi riconoscere, in quanto la 
determinazione degli effetti appare comunque sottoposta alla verifica 
dell’amministrazione in termini di assoluta trasparenza, per cui l’indicazione di essi 
non sembra potersi dire determinata da un fine di evasione»
266
. Di conseguenza, la 
norma si presterebbe a criminalizzare qualsiasi condotta che comporti una deviazione 
dalle modalità di rappresentazione delle ricchezze e degli affari previste dalle leggi 
vigenti, incluse le condotte elusive. 
In riferimento alle soglie di punibilità, si può rinviare a quanto detto in 
precedenza sull’art. 3 (retro, § 2.4.3). 
 
2.4.4 La fattispecie di Omessa dichiarazione. 
Come l’art. 1, primo comma, l. n. 516/1982, ma trasformandolo da 
contravvenzione a delitto, l’art. 5 del d.lgs. n. 74/2000 punisce l’omissione della 
dichiarazione, integrando l’unica fattispecie omissiva introdotta nel 2000. La 
disposizione, infatti, prevede che:  
 
È punito con la reclusione da uno a tre anni chiunque, al fine di evadere le imposte 
sui redditi o sul valore aggiunto, non presenta, essendovi obbligato, una delle 
dichiarazioni annuali relative a dette imposte, quando l’imposta evasa è superiore, 
con riferimento a taluna delle singole imposte a euro 77.468,53. 
Ai fini della disposizione prevista dal comma 1 non si considera omessa la 
dichiarazione presentata entro novanta giorni dalla scadenza del termine o non 
sottoscritta o non redatta su uno stampato conforme al modello prescritto. 
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Essendo anche questa, come quella prevista all’articolo precedente, una 
fattispecie non fraudolenta, la pena prevista coincide con quella comminata dall’art. 
4: si pone fine, quindi, alla disparità - caratterizzante il periodo della legge “manette 
agli evasori” - tra l’omissione e l’infedeltà a favore della prima, giustificata per i 
maggiori ostacoli causati all’accertamento dalla seconda. Sopravvive, però, una 
fascia di evasione punita solo in caso di omessa dichiarazione e non di dichiarazione 
infedele, a causa del minor ammontare della soglia di rilevanza prevista nell’art. 5 - 
coincidente con quella prevista nell’art. 3 - rispetto a quella ex art. 4267. 
Ciò che non cambia dopo la riforma del 2000 è la natura di “norma penale in 
bianco” della disposizione incriminatrice dell’omessa dichiarazione, «in quanto per 
la determinazione dei diversi elementi del reato da essa contemplato…si rende 
necessaria una costante integrazione con le disposizioni della legge tributaria»
268
. 
La norma in rassegna tipizza un reato proprio, rilevando solo l’omissione 
della dichiarazione dei propri redditi o affari da parte di chi abbia l’obbligo giuridico 
di dichiararli in base, rispettivamente, all’art. 1 d.P.R. 600/1973 per le imposte sui 
redditi e all’art. 17 del d.P.R. 633/1972 per l’IVA. 
Anche l’art. 5 prevede la necessità del dolo specifico, che, però, secondo 
alcuni, all’interno di questa fattispecie svolge un ruolo poco pregnante, visto che 
«non sembra possano immaginarsi condotte di omissione di una doverosa 
dichiarazione che non risultino obiettivamente produttive di effetti sul piano della 
determinazione dell’imposta da parte del contribuente e, quindi, facciano cogliere 
una divergenza tra dovuto e non dichiarato», permettendo, comunque, di escludere la 
rilevanza della mancata presentazione della dichiarazione da cui non nascono 
obbligazioni a carico del contribuente
269
. 
A differenza delle disposizioni precedenti, l’art. 5 prevede un’unica soglia di 
punibilità riguardante l’ammontare dell’imposta evasa, come definita dalla lettera f 
dell’art. 1. Per la qualificazione di tale soglia vale quanto già osservato in riferimento 
agli articoli 3 e 4, ossia prevale la qualificazione della stessa come elemento 
costitutivo del fatto. 
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2.4.5 Le valutazioni e le cause di non punibilità previste dall’art. 7. 
Con il d.lgs. n. 74/2000 le valutazioni acquistano “piena cittadinanza penale”, 
come si desume già dall’assenza di qualsiasi riferimento alla materialità nell’art. 3 - a 
differenza dell’art. 4, lett. f, l. n. 516/1982 -, ma soprattutto dalla previsione dell’art. 
7, il quale dispone che: 
 
Non danno luogo a fatti punibili a norma degli articoli 3 e 4 le rilevazioni nelle 
scritture contabili e nel bilancio eseguite in violazione dei criteri di determinazione 
dell’esercizio di competenza ma sulla base di metodi costanti di impostazione 
contabile, nonché le rilevazioni e le valutazioni estimative rispetto alle quali i criteri 
concretamente applicati sono stati comunque indicati nel bilancio. 
In ogni caso, non danno luogo a fatti punibili a norma degli articoli 3 e 4 le 
valutazioni estimative che, singolarmente considerate, differiscono in misura 
inferiore al dieci per cento da quelle corrette. Degli importi compresi in tale 
percentuale non si tiene conto nella verifica del superamento delle soglie di 
punibilità previste nel comma 1, lettere a) e b), dei medesimi articoli. 
 
L’ambito di applicazione della disposizione è limitato agli articoli 3 e 4, in 
quanto si tratta delle uniche due ipotesi per l’integrazione delle quali possono 
rilevare le valutazioni, poiché nell’art. 2 la frode è commessa mediante mezzi 
materiali, cioè le fatture o altri documenti falsi. Con l’introduzione dell’art. 7 il 
legislatore tenta di bilanciare l’inasprimento sanzionatorio sotteso alla neo-introdotta 
rilevanza delle valutazioni introducendo alcuni limiti, che, peraltro, ricalcano quelli 
di cui all’art. 6, primo comma, d.lgs. 472/1997, in materia di sanzioni 
amministrative. Nel 2000, dunque, si prevede la rilevanza delle valutazioni, venendo 
meno la ratio della precedente esclusione, ossia - spiega la Relazione - «il generale 
intento di esonerare il giudice penale da accertamenti complessi, limitandone la 
cognizione a fatti di immediata percezione». Allo stesso tempo, però, il legislatore 
intende evitare che «le nuove previsioni punitive di settore possano risultare oggetto 
di applicazioni improntate ad eccessiva asprezza, o comunque determinare 
l’insorgenza di un “rischio penale” anche nei confronti dei soggetti non spinti da reali 
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intenti evasivi, stanti i margini di opinabilità e di incertezza che, tanto a livello 
normativo che fattuale, connotano la materia delle valutazioni»
270
.  
Il primo comma dell’art. 7, innanzitutto, esclude la punibilità delle rilevazioni 
nelle scritture contabili e nel bilancio eseguite in violazione dei criteri di 
determinazione dell’esercizio di competenza, ma sulla base di metodi costanti di 
imputazione contabile o rispetto alle quali i criteri concretamente applicati sono stati 
comunque indicati nel bilancio. I criteri di determinazione dell’esercizio di 
competenza presiedono all’imputazione del reddito a ciascun periodo di imposta e la 
loro violazione permette di evadere le imposte o pagando meno del dovuto o 
rinviando il pagamento. La dichiarazione è, dunque, infedele perché è assente un 
dato dell’attivo che avrebbe dovuto essere indicato, ma è stato rinviato ad una futura 
dichiarazione, o perché un elemento passivo non dovrebbe apparire, dovendo essere 
indicato in futuro
271
. La rilevanza penale è da escludere, ai sensi della disposizione in 
rassegna, nel caso in cui la violazione non sia episodica, ma espressione di metodi 
costanti di imputazione contabile, perché, in questi ultimi casi, si presume che la 
scorrettezza dei risultati derivi da un’inesatta applicazione dei criteri legali. Essendo 
richiesta la reiterazione, di tale esclusione della punibilità non potrà beneficiare il 
contribuente al primo anno di attività
272
. La disposizione suscita perplessità in alcuni 
interpreti perché «sembra costituire un incentivo a disattendere i criteri di legge in 




La seconda regola di salvaguardia, espressa sempre dal primo comma, 
riguarda, invece, l’indicazione nel bilancio - più precisamente, nella nota integrativa 
- dei criteri di valutazione effettivamente applicati, in quanto - spiega la Relazione 
ministeriale - «[l]’aperta estensione, in un documento destinato alla pubblicità, dei 
metodi estimativi utilizzati, anche se scorretti, è stata ritenuta…incompatibile con la 
configurabilità di un dolo di evasione o, comunque, tale da escludere quel minimum 
di attitudine all’inganno nei confronti del fisco richiesta ai fini della configurabilità 
anche del delitto di dichiarazione fraudolenta»
274. L’esclusione del dolo consegue 
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alla inesatta individuazione dei criteri di stima, purché indicati, e non alla errata 
applicazione di criteri corretti.  
Il secondo comma dell’art. 7 contempla, infine, la terza regola di 
salvaguardia, escludendo che possa ritenersi presente il dolo di evasione in caso di 
valutazioni estimative che differiscono meno del dieci per cento da quelle corrette. Si 
introduce, quindi, una sorta di “franchigia penale”, peraltro raddoppiata rispetto a 
quella prevista in sede amministrativa dal citato art. 6 del d.lgs. n. 472/1997. La 
percentuale deve essere calcolata sulle singole voci, senza operare medie tra stime 
distinte.  
Tutte e tre le regole di salvaguardia in esame pongono la necessità di 
individuare quale sia la valutazione corretta. In proposito, sembrano soccorrere le 
conclusioni raggiunte dalla dottrina in materia di falso in bilancio, secondo le quali la 
valutazione è ritenuta corretta quando rispetta i criteri legali che presiedono a tali 
operazioni, a prescindere dalla conformità alla realtà effettuale. Nei casi in cui sia 
lasciato al contribuente un margine di discrezionalità, invece, «soccorre il criterio 
extralegale della “ragionevolezza”, a fronte del quale deve ritenersi corretta la 
valutazione che rientri nella “fascia”, più o meno ampia a seconda dei casi, compresa 
tra il valore minimo ed il valore massimo ragionevolmente attribuibile al singolo 




In conclusione, si puntualizza che la disposizione in rassegna prevede che la 
quota compresa nella percentuale del dieci per cento non è computata per accertare il 
superamento delle soglie di punibilità. A tale proposito, la Relazione ministeriale 
riporta un utile esempio: «se il valore attribuito dal contribuente in bilancio ad una 
data voce è di lire un miliardo e quello corretto è lire un miliardo e cinquecento 
milioni, l’importo da considerare ai fini del superamento delle soglie non sarà 
rappresentato dalla differenza “secca” fra le due cifre, ma dalla differenza al netto 
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2.4.6 La causa di non punibilità dell’adeguamento al parere del Comitato 
per l’applicazione delle norme antielusive e la discussa interpretazione a 
contrario dell’art. 16. 
Si è detto in precedenza dell’interpello antielusivo disciplinato dall’art. 21, l. 
n. 413/1991 (retro, § 1.2.3.4), riguardante l’art. 37, terzo comma, d.P.R. 600/1973 e 
l’art. 10, l. n. 408/1990, poi sostituito dall’art. 37-bis d.P.R. 600/1973. L’interpello è 
esperibile anche in tema di transfer pricing (art. 110 TUIR). In seguito alla 
soppressione del Comitato consultivo per l’applicazione delle norme antielusive nel 
2006
277
, al contribuente rimane solo la possibilità di rivolgersi alla Direzione 
Centrale per gli affari giuridici e il contenzioso tributario presso il Dipartimento delle 
Entrate del Ministero delle Finanze. Esclusivamente a quest’ultima ipotesi, dunque, 
si riferisce dopo il 2006 l’art. 16 d.lgs. n. 74/2000, il quale introduce una causa di 
non punibilità per la quale: 
 
Non dà luogo a fatto punibile a norma del presente decreto la condotta di chi, 
avvalendosi della procedura stabilita dall’articolo 21, commi 9 e 10, della legge 30 
dicembre 1991, n. 413, si è uniformato ai pareri del Ministero delle finanze o del 
Comitato consultivo per l’applicazione delle norme antielusive previsti dalle 
medesime disposizioni, ovvero ha compiuto le operazioni esposte nell’istanza sulla 
quale si è formato il silenzio-assenso. 
 
In ambito tributario, l’interpello ha l’effetto di trasferire l’onere della prova 
nell’eventuale fase contenziosa sulla parte che non si è ad esso uniformata. In ambito 
penale, invece, l’art. 16 introduce una causa di non punibilità che - come specifica la 
Relazione ministeriale - «si connette ai principi affermati dalla Corte costituzionale 
con la nota sentenza 24 marzo 1988, n. 364 e risponde alla medesima logica di fondo 
delle speciali disposizioni in tema di non punibilità delle valutazioni di cui 
all’articolo 7… si tratta, cioè, di un criterio legale di esclusione del dolo di evasione 
richiesto per la configurabilità delle diverse ipotesi criminose»
278
. La punibilità è, 
quindi, esclusa «dalla “buona fede” dell’interessato, ingenerata dal più che 
ragionevole affidamento nell’avviso espresso da un organo tecnico particolarmente 
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qualificato ed investito dello specifico compito di pronunciarsi sulla materia»
279
. In 
altre parole, l’errore sulla norma tributaria integrante il precetto penalistico è 
inevitabile perché deriva da un’informazione proveniente da una fonte qualificata, 
cioè l’amministrazione. Perché la disposizione operi, il contribuente deve essersi 
adeguato integralmente al parere o, per il caso di silenzio-assenso, a quanto egli 
stesso ha esposto nell’istanza di richiesta. Se, invece, l’interpello non viene richiesto, 
ovviamente l’art. 16 non può operare. Proprio la differenza che la norma in esame 
creerebbe tra i casi di esperimento dell’interpello e quelli in cui il contribuente decide 
di non chiedere alcun parere spinge alcuni interpreti a ritenere l’art. 16, se 
interpretato come scusante, incostituzionale. La disposizione, infatti, riserverebbe al 
contribuente sicuro della correttezza del proprio agire un trattamento 
“inspiegabilmente più severo” di quello previsto per colui che, al contrario, manifesta 
pur sempre un dubbio sulla legittimità del proprio comportamento. Se, invece, si 
valorizzasse il contesto in cui si svolge la procedura di interpello, si noterebbe 
facilmente - secondo questa dottrina - che il parere rilasciato dalla Direzione Centrale 
«non rappresenta solo un giudizio sulla corretta interpretazione delle norme in ordine 
al dovere fiscale del contribuente, ma piuttosto la positiva determinazione dei 
contenuti del dovere stesso». Di conseguenza, il contribuente che si adegui al parere 
non integra il fatto tipico, perché fa esattamente il proprio dovere come definito 
dall’amministrazione280.  
Interessante è notare che i sostenitori di entrambe le tesi ritengano che la 
disposizione così congegnata sia, in realtà, superflua, o quasi. La norma espressa 
dall’art. 16 intesa come scusante, infatti, poteva facilmente dedursi dall’ipotesi 
generale di cui all’art. 5 c.p., come interpretato dalla Corte costituzionale nella 
sentenza n. 364/1988. Di conseguenza, si ritiene che la disposizione comporti più 
rischi che benefici, considerando la possibilità di un’interpretazione a contrario, la 
quale, pur esclusa dalla Relazione ministeriale, vedremo essere sostenuta in alcuni 
casi sia dalla giurisprudenza sia dalla dottrina. I fautori della tesi dell’impossibilità di 
integrazione del fatto tipico in caso di adeguamento al parere dell’amministrazione 
ritengono, invece, la norma in questo senso “pleonastica”, ma non completamente 
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inutile, potendo costituire un riferimento per la risoluzione del problema della 
rilevanza penale dell’elusione fiscale ai sensi dell’art. 4, d.lgs. n. 74/2000. 
 
2.4.7 Il dibattito dottrinale sulla rilevanza penale dell’elusione fiscale. 
Al momento dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 74/2000, l’art. 10 l. n. 
408/1990 è già stato abrogato da un intervento del legislatore, con cui 
contestualmente viene introdotto l’art. 37-bis d.P.R. 600/1973. I problemi da 
affrontare, dunque, riguardano le norme penali esaminate in precedenza, le 
disposizioni riguardanti l’elusione, nonché - dopo gli interventi della Corte di 
Giustizia dell’Unione europea e della Cassazione - la definizione di abuso del diritto. 
La questione deve essere affrontata utilizzando un metodo di indagine conforme ai 
principi del diritto penale, in particolare il principio di legalità e l’esigenza di tipicità. 
In altre parole, «non è…controvertibile che la sussumibilità sotto un’ipotesi di rilievo 
penale di una condotta qualificata in uno di simili modi esige l’esistenza di una 
incriminazione alla quale siffatta condotta sia riconducibile, non conoscendo il 
vigente ordinamento nazionale una sanzione penale che punisca di per sé fatti di 
elusione fiscale ovvero ipotesi di abusi del diritto nel settore tributario»
281
. 
Vi è, innanzitutto, una questione preliminare - in parte già affrontata in 
precedenza - che attiene alla possibilità anche solo di immaginare la rilevanza penale 
dell’elusione e dell’abuso, cioè quella della loro definizione. Si è visto a proposito 
delle sanzioni amministrative che la Cassazione distingue tra “elusione codificata” e 
“abuso”, ritenendo che per la prima si possa rinvenire nell’art. 37-bis il “fondamento 
chiaro” richiesto dalla CGUE nella sentenza Halifax come condizione per la 
sanzionabilità
282. Riguardo all’abuso del diritto, invece, si può facilmente notare che 
si tratta di una categoria che, «in quanto principio generale dell’ordinamento, è 
strutturalmente estranea al mondo del diritto penale per la sua incompatibilità con il 
fondante principio di legalità. La natura essenzialmente atipica del comportamento 
costituente l’abuso del diritto si pone in contrasto irrimediabile con il corollario della 
necessaria tipicità di qualunque fattispecie penalmente sanzionata; per altro verso la 
derivazione del fatto costitutivo dell’abuso del diritto da un’interpretazione analogica 
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necessariamente in malam partem mostra all’evidenza la contraddizione rispetto al 
corollario della riserva di legge»
283
. In altre parole, pare impossibile immaginare che 
la categoria dell’abuso del diritto possa costituire la regola a cui rimanda una norma 
penale in bianco per sanzionarne il mancato rispetto.  
Tuttavia, è doveroso dare conto del fatto che altri interpreti, invece, non 
distinguano l’abuso del diritto dall’art. 37-bis, ritenendo che il canone interpretativo 
elaborato dalla giurisprudenza europea e della Cassazione non faccia altro che 
ampliare la portata applicativa di tale disposizione, permettendo di superare tanto 
l’elenco di operazioni di cui al terzo comma, quanto la necessità di rispettare gli 
obblighi procedimentali di cui ai commi quarto e quinto, «negare rilevanza alle 
condotte ritenute abusive, sul presupposto che sia violato il principio di riserva di 
legge, significa semplicemente spostare di un passo appena la soglia dell’indagine 
per tornare immediatamente a dover affrontare il più “classico” tema della eventuale 




Ad ogni modo, è necessario, innanzitutto, individuare gli elementi descrittivi 
della fattispecie ex art 37-bis per valutarne la funzione e la determinatezza. In 
particolare, il fatto che gli atti, fatti o negozi, anche collegati tra loro, debbano essere 
diretti all’aggiramento di obblighi o divieti previsti dall’ordinamento tributario per 
ottenere riduzioni di imposte o rimborsi altrimenti non dovuti potrebbe riecheggiare, 
se letto in chiave penalistica, l’elemento del dolo specifico, il quale, però, ha 
propriamente la funzione di connotare di disvalore la condotta, non di descriverla. 
Volgendo l’attenzione, quindi, agli altri elementi compresi nel primo comma dell’art. 
37-bis, si nota come questi si limitino a caratterizzare la condotta in negativo - 
richiedendo che gli atti, fatti o negozi siano “privi di valide ragioni economiche” -, 
mentre è assente qualsiasi elemento descrittivo in positivo. Infine, l’art. 37-bis 
prevede come conseguenza dell’integrazione della definizione del primo comma 
l’inopponibilità, qualificabile al più come sanzione civile, per cui «soltanto 
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l’esistenza di una specifica fattispecie sanzionata penalmente permetterebbe di 
affermare che l’elusione fiscale dà eo ipso luogo a un reato»285. 
Passando all’analisi dell’apparato di norme incriminatrici, non mancano 
autori che ritengono di poter sussumere i comportamenti elusivi nelle norme del 
d.lgs. n. 74/2000. Se, da un lato, si esclude pacificamente in dottrina che le condotte 
elusive contemplate nell’art. 37-bis possano integrare il concetto di “altri mezzi 
fraudolenti” di cui all’art. 3286, non manca chi, dall’altro, ritiene tali condotte 
comprese nell’ambito di applicazione dell’art. 4. Quest’ultima è una disposizione che 
- al pari delle altre del d.lgs. n. 74/2000 - mira a colpire comportamenti finalizzati 
all’evasione fiscale, per cui si è osservato che «la via metodologicamente più corretta 
per risolvere il problema [della rilevanza penale dell’elusione]...è non tanto 
domandarci se la condotta elusiva sia prevista espressamente come fattispecie 
criminosa dal d.lgs. n. 74/2000 quanto verificare, dapprima, quale sia l’estensione 
dell’area di evasione considerata dallo stesso decreto legislativo, e, dopo, se il 
comportamento elusivo rientri o meno ai fini penal-tributari in tale area»
287
. 
L’unica disposizione della disciplina dei reati tributari che si occupa 
esplicitamente dell’elusione è - come già visto - l’art. 16. Nonostante la Relazione 
ministeriale precisi con fermezza che «la disposizione di cui all’articolo 16 è 
unicamente di favore per il contribuente, e non può in alcun modo essere letta, per 
così dire, “a rovescio”, ossia come diretta a sancire la rilevanza penalistica delle 
fattispecie lato sensu elusive non rimesse alla preventiva valutazione dell’organo 
consultivo»
288, non manca chi si basi proprio sull’interpretazione a contrario per 
ritenere che l’elusione al di fuori del procedimento di interpello possa assumere 
rilevanza penale ex art. 4
289
. Altrove si precisa che il mancato adeguamento al parere 
della Direzione generale del ministero, la quale abbia bocciato la soluzione proposta 
dal contribuente non comporta l’automatica configurabilità del reato, essendo 
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necessario - come è ovvio - accertare la presenza di tutti gli elementi oggettivi e 
soggettivi della fattispecie incriminatrice. Il mancato esperimento dell’interpello, 
invece, non può in alcun modo rilevare, rispettando, quindi, la volontà del legislatore 
di introdurre una norma esclusivamente di favore per il contribuente
290
. 
Analoghe conclusioni, secondo questa dottrina, si possono trarre anche 
dall’art. 7 e dall’art. 1, lett. f, che definisce l’imposta evasa. Si sostiene, infatti, che le 
due cause di non punibilità di cui al primo comma dell’art. 7 presuppongano «il 
carattere fittizio dei costi non deducibili anche nelle ipotesi in cui la indeducibilità 
dipende dalla violazione del principio di competenza o di altri criteri valutativi in 
tema di reddito di impresa», con la conseguenza che «la fittizietà dei costi che dà 
luogo alla dichiarazione infedele non può che essere intesa in senso ampio, e cioè nel 




Per quanto attiene alla nozione di imposta evasa, si sostiene che la definizione 
data dal legislatore nell’art. 1 d.lgs. n. 74/2000 ricomprenda anche l’imposta elusa, in 
quanto differenza tra l’imposta dovuta in relazione all’operazione “normale” non 
posta in essere e l’imposta dichiarata dal contribuente sulla base dell’operazione 
elusiva svolta. Una conclusione che si basa sulla concezione dell’art. 37-bis d.P.R. 
600/1973 come norma sostanziale, la quale, dunque - come già osservato (retro, § 
1.2.3.3) - richiederebbe al contribuente di tener conto dell’ordinamento giuridico nel 
suo complesso nel momento in cui compila la propria dichiarazione. Talora, poi, 
viene citato anche l’art. 1, lett. e, laddove caratterizza il dolo di evasione anche come 
fine di “conseguire un indebito rimborso”, espressione che si sovrappone ad uno dei 
possibili obiettivi a cui devono essere diretti, ai sensi del primo comma dell’art. 37-
bis, gli atti, fatti o negozi
292
. Le definizioni di cui alle lettere e e f, secondo questa 
dottrina, non lasciano dubbi sul fatto che «alla fine, l’elusione è soltanto un modo per 
produrre un’evasione fiscale penalmente rilevante; né avrebbe senso attribuire un 
qualche peso al dato strutturale del dolo specifico: con il fine di evadere le imposte, il 
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legislatore ha inteso indicare soltanto il fine di pervenire, per il tramite di una 
dichiarazione falsa, a dichiarare un’imposta inferiore rispetto a quella dovuta»293. 
Si è già in parte riportato il dibattito sul significato da attribuire alla nozione 
di “fittizietà” nell’art. 4, con l’avvertimento che l’argomento sarebbe stato ripreso in 
seguito con specifico riguardo all’elusione fiscale. Si tratta, infatti, si potrebbe dire, 
del punto cruciale della discussione. Se si considerano “fittizi” anche gli elementi 
reali, ma indeducibili, nella fattispecie della dichiarazione infedele si dovrebbe 
ricomprendere la condotta di elusione. Chi condivide questa tesi la argomenta, in 
primo luogo, sulla base di un’esigenza di “simmetria interpretativa” con il significato 
da attribuire alla nozione di elementi attivi, che rileverebbero per il solo fatto che ci 
sia una differenza tra l’elemento attivo dichiarato e quello effettivo. Specularmente, 
dunque, l’espressione “elementi passivi fittizi” dovrebbe essere interpretata alla 
stregua di «elementi (anche reali) indeducibili in quanto divergenti per eccesso 
rispetto a quelli effettivi»
294
. Si aggiunge, poi, citando una circolare della Guardia di 
Finanza pubblicata poco dopo l’entrata in vigore del d.lgs. n. 74/2000, che il concetto 
di fittizietà si estende non solo alle componenti di reddito inesistenti, ma anche a 
quelle “non vere”, “non inerenti”, “non spettanti”, ovvero alla totalità delle 
componenti indeducibili del reddito di impresa
295
. 
In risposta alle affermazioni appena esposte, si afferma in dottrina che, 
innanzitutto, l’art. 16 non può essere interpretato a contrario, non solo perché lo 
chiarisce lo stesso legislatore nella Relazione, ma anche perché lo impone il principio 
di tassatività, che impone che «il “fatto” debba essere compiutamente e con 
precisione descritto da una fattispecie incriminatrice, e mai assorbito in clausole 
vaghe o indeterminate o, peggio, in principi ricavati da considerazioni di natura 
generale: questa esigenza vincola addirittura il legislatore, che non potrebbe 
prevedere - se non violando il vincolo costituzionale - una fattispecie 
d’incriminazione senza descrivere in maniera precisa gli estremi della condotta 
vietata»
296
. Nessun dubbio, poi, sul significato da attribuire alla locuzione “elementi 
passivi fittizi”, poiché si ritiene che la condotta vietata «debba necessariamente 
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estrinsecarsi in estremi che non hanno corrispondenza nella realtà, caratterizzati 
inoltre, per un verso, dall’oggettiva omissione di un elemento attivo (o di parte di 
esso), ovvero, per altro, nella appostazione di una componente negativa fittizia. Ma, a 
ben vedere, si tratta di ipotesi affatto diverse da quelle di cui si discute [le condotte 
elusive]: l’oggettiva omissione…non può mai essere confusa con una situazione 
nella quale non soltanto tutti gli snodi dell’operazione sono espliciti e facilmente 
ricostruibili dagli uffici fiscali, ma sono oggetto di una rilevazione contabile che 
registra in maniera assolutamente precisa la situazione concreta»
297
. Quando 
l’amministrazione finanziaria disconosce i vantaggi tributari conseguiti mediante atti, 
fatti e negozi, che rimangono, per il resto, pienamente validi ed efficaci, la 
ricostruzione operata dal Fisco non incide sulla realtà materiale, ma solo su quella 
giuridica, richiedendo una diversa determinazione quantitativa della prestazione. In 
altre parole, «la riqualificazione giuridica dell’operazione conseguente 
all’applicazione della norma antielusiva modifica esclusivamente la rilevanza di certi 
fatti sul piano del rapporto tra presupposto (che rimane invariato) e parametri 
normativi di commisurazione del tributo (di cui viene modificata l’applicazione), tra 
realtà materiale storicamente verificata e regole di determinazione della misura 
dell’imposizione»298. 
Con specifico riguardo alla fittizietà, si osserva, poi, che in ambito penale tale 
espressione ha un significato preciso, indicando una situazione in cui si realizza uno 
scarto tra la realtà e la sua rappresentazione
299
. Non si condivide nemmeno la lettura 
a rovescio dell’art. 7, il quale, fissando una presunzione di buona fede, non si presta 
in alcun modo a far ritenere che al di fuori di tale previsione si rientrerebbe 
nell’ambito di applicazione degli articoli 3 e 4 d.lgs. n. 74/2000. Infatti, una 
scriminante «non può valere a integrare la descrizione del fatto punibile» né «può 
fungere da criterio di selezione fra il penalmente lecito e il penalmente illecito per 
tutte le situazioni che non siano direttamente riportabili per un verso allo stesso art. 
7…e, per l’altro, alle modalità tipiche descritte nelle singole figure 
d’incriminazione»300. 
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2.5 La giurisprudenza della Cassazione penale sull’elusione fiscale. 
È stato suggerito che «se si vuole operare un’interpretazione delle 
norme…finalizzata alla sussunzione di singoli casi dubbi nell’ambito della tipicità di 
taluno dei delitti tributari, occorrerà guardare alle peculiarità del caso, individuando i 
caratteri significativi di esso sulla scorta della norma penale entro la quale va 
sussunto. Posto che i concetti di elusione e (per contro) di evasione fiscale non sono 
contemplati esplicitamente dalla legge penale, né da questa è effettuata 
un’elencazione casistica delle norme tributarie antielusive rilevanti, occorrerà 
piuttosto assumere, quale modello cui richiamarsi, la descrizione astratta del fatto 
tipico»
301
. È, dunque, necessario - una volta conclusa l’analisi in astratto delle norme 
che paiono lasciare aperto uno spiraglio per far entrare anche l’elusione fiscale 
nell’ambito di applicazione del d.lgs. n. 74/2000 - per concretizzare le questioni 
poste e comprendere a fondo lo scenario interpretativo sul rapporto tra elusione e 
diritto penale, considerare la giurisprudenza della Cassazione.  
  
2.5.1 Le prime pronunce della Cassazione  in tema di elusione. 
Procedendo in ordine cronologico, la prima pronuncia significativa, dopo 
l’entrata in vigore del d.lgs. n. 74/2000, risale al 2006302, quando la Cassazione, in 
merito ad una complessa operazione societaria e fallimentare, esclude che una 
determinata condotta posta in essere senza valide ragioni economiche e al fine di 
ottenere un risparmio fiscale - nel caso di specie per evitare la tassazione della 
plusvalenza che sarebbe risultata al momento della vendita di un terreno, in seguito a 
riconversione, al Ministero delle Poste -, pur sussumibile nell’art. 37-bis d.P.R. 
600/1973, possa rilevare penalmente. In commento a tale sentenza, si propone una 
sistemazione dei rapporti tra elusione e sanzioni penali incentrata sul principio di 
specialità di cui all’art. 19 d.lgs. n. 74/2000.Si sostiene, infatti, che l’inopponibilità 
che consegue all’integrazione dei requisiti del primo comma dell’art. 37-bis 
costituisce una «peculiare sanzione amministrativa della condotta elusiva». La norma 
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antielusione è ritenuta speciale rispetto all’art. 4, in quanto quest’ultimo sarebbe 
applicabile «solo grazie ad equilibrismi interpretativi», di cui la Cassazione nella 
pronuncia in commento nega la legittimità
303
. 
Due anni dopo, la Cassazione si pronuncia sull’impugnazione del 
provvedimento di conferma della convalida del sequestro di un velivolo da parte del 
Tribunale del riesame di Bergamo. Le affermazioni della Suprema Corte riguardano, 
in questo caso, l’utilizzabilità del principio dell’abuso del diritto in sede penale, 
possibilità che viene radicalmente esclusa in quanto «i regimi di presunzione legale 
operanti in campo tributario non possono essere utilizzati, sic et simpliciter, in sede 
penale. Lo strumento dell’abuso del diritto costituisce un vero e proprio meccanismo 
presuntivo che consente all’amministrazione finanziaria di disconoscere operazioni 
per il solo fatto che loro forma giuridica non corrisponde ad un’effettiva realtà 
economica, ponendo la prova di tale realtà a carico del contribuente»
304
. 
Al 2011 risale, invece, una pronuncia della Cassazione specificamente 
riguardante l’elusione fiscale, la cui irrilevanza penale ai sensi dell’art. 4 d.lgs. n. 
74/2000 rappresenta proprio il motivo del ricorso alla Suprema Corte per chiedere 
l’annullamento della convalida del sequestro da parte del Tribunale del riesame.305 Il 
caso di specie riguarda un’operazione posta in essere da una persona fisica, 
finalizzata - secondo il Tribunale - ad evadere l’IRPEF e l’IVA. I giudici del collegio 
premettono che nella fase cautelare reale non possono essere messi in discussione i 
presupposti di fatto della misura per come accertati dal giudice di merito, ossia «da 
un lato, la mancanza di valide ragioni economiche che possano aver giustificato il 
complesso delle diverse operazioni poste in essere, e, da un altro lato, la sottrazione 
di materia imponibile al prelievo». Né rileva la mancanza dell’elemento soggettivo 
del reato, che viene eccepita dal ricorrente sotto il profilo del difetto del dolo 
specifico. In fase cautelare, infatti, «si tratta solo di stabilire se sussiste quel fumus 
del reato che giustifichi la misura cautelare reale a garanzia di una futura riscossione 
da parte dell’amministrazione finanziaria delle somme eventualmente dovute. A 
questo fine, ritiene il Collegio che, allo stato, tale fumus sia ravvisabile, «perché la 
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fattispecie di reato ipotizzata dall’accusa non richiede - come avviene invece per le 
altre ipotesi di reato previste dai precedenti artt. 2 e 3 del d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74 
- una dichiarazione fraudolenta…bensì soltanto che la dichiarazione sia infedele, 
ossia che, anche senza l’uso di mezzi fraudolenti, siano indicati nella stessa 
“elementi attivi per un ammontare inferiore a quello effettivo od elementi passivi 
fittizi”, quando ricorrano le altre condizioni ivi previste in relazione all’ammontare 
dell’imposta evasa e degli elementi attivi sottratti all’imposizione». Nel caso di 
specie, la Suprema Corte concorda con il giudice di merito nel ritenere sussistente il 
fumus di una dichiarazione infedele, perché in essa sono stati esposti elementi attivi 
per un ammontare inferiore a quello effettivo, conclusione «non contraddetta dalla 
circostanza che potrebbe trattarsi di una condotta elusiva, ossia rientrante fra quelle 
previste dall’art. 37-bis... Ed invero, a parte il rilievo che il carattere elusivo potrà 
essere meglio accertato in sede di cognizione, ciò non toglie che, secondo 
l’adeguatamente motivata valutazione del giudice del merito (che in questa sede non 
potrebbe essere censurata nemmeno sotto il profilo della manifesta illogicità) la 
suddetta condotta, essendosi risolta in atti e negozi non opponibili 
all’amministrazione, avrebbe comunque comportato una dichiarazione infedele, 
perché nella stessa gli elementi attivi non sono stati esposti nel loro ammontare 
effettivo». Nei commenti, innanzitutto, si invita a non dare eccessiva importanza alla 
sentenza, la quale, essendo stata emessa in sede di impugnazione contro 
provvedimenti cautelari «ha una scansione piuttosto rapida ed ellittica» e, inoltre, 
«[l]a parte della motivazione sul rilievo dell’elusione…ha un rilievo almeno 
parzialmente ipotetico (più che essere direttamente in discussione se una condotta 
pacificamente elusiva abbia rilievo penale, la Corte risponde alla domanda se 
avrebbe rilievo la possibile configurazione elusiva della fattispecie concreta, 
sostenuta dalla difesa, accertata incidentalmente e sub judice, quando il 
provvedimento impugnato aveva invece optato per una qualificazione evasiva)»
306
. 
Non si condividono, invece, le affermazioni della Suprema Corte sul merito, che 
costituiscono una novità per essa stessa, visto che fino all’emanazione della sentenza 
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in esame l’orientamento espresso era netto e chiaramente contrario alla rilevanza 
penale dell’elusione. Orientamento condiviso dalla dottrina prevalente, secondo cui - 
come già riportato in precedenza - la «insussistenza, in termini oggettivi, 
dell’esistenza di una violazione viene logicamente ancor prima del problema se 
sussista e come possa accertarsi l’elemento soggettivo della violazione, dolo (nelle 
fattispecie penali) o colpa (nelle fattispecie amministrative)»
307
. Inoltre, la 
formulazione letterale dell’art 4 d.lgs. n. 74/2000 non è ritenuta interpretabile nel 
senso di comprendere l’infedeltà ottenuta attraverso il compimento di atti negoziali 
leciti, anche tenendo conto che in provvedimenti legislativi recenti il legislatore 
continua a distinguere nettamente tra elusione e evasione, ribadendone, dunque, 
l’incomparabilità308. 
 
2.5.2 La vicenda giudiziaria del gruppo degli stilisti Dolce e Gabbana. 
Il leading case in materia di rilevanza penale dell’elusione fiscale è 
certamente rappresentato dalla prima sentenza emessa dalla Cassazione nell’ambito 
della vicenda giudiziaria che coinvolge il gruppo imprenditoriale di Domenico Dolce 
e Stefano Gabbana a partire dal 2011. 
 
2.5.2.1 La sentenza di non luogo a procedere del G.U.P. di Milano. 
Partendo dal principio, è utile, innanzitutto, descrivere i fatti di causa, 
ricostruiti dal giudice dell’udienza preliminare di Milano sulla base di numerose 
comunicazioni di notizie di reato e di informative sia della Guardia di Finanza sia 
dell’Agenzia delle Entrate, poi convogliate dal pubblico ministero in un unico 
fascicolo procedimentale. Fino al mese di marzo 2004, il Gruppo Dolce&Gabbana 
era costituito da: 1) D&G s.r.l., holding del gruppo, interamente posseduta con quote 
paritarie da Domenico Dolce e Stefano Silvio Gabbana; 2) Dolce&Gabbana s.r.l., 
sub-holding posseduta al 90% dalla suddetta holding e licenziataria dei marchi con 
facoltà di sub-licenza ai produttori; 3) Dolce&Gabbana Industria s.p.a., di proprietà 
per il 51% della citata sub-holding e sub-licenziataria dei marchi, nonchè unità 
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produttiva principale. La peculiarità della struttura societaria risiedeva nel fatto che 
la proprietà dei marchi era esterna al gruppo e faceva capo ai due stilisti 
personalmente, i quali come persone fisiche ne erano titolari in comunione tra loro al 
cinquanta per cento ciascuno. Nel 2003 iniziava a maturare nei vertici del gruppo la 
decisione di procedere ad una ristrutturazione societaria, motivata soprattutto proprio 
dalla necessità di correggere l’elemento di debolezza costituito dall’estraneità dei 
marchi alle società del gruppo. Il sistema bancario, infatti, temeva le ripercussioni 
legate ad eventuali futuri dissidi tra i due stilisti, senza contare che la situazione di 
contitolarità sia dei marchi sia delle azioni della holding aveva destato 
preoccupazioni crescenti proporzionalmente all’espansione del gruppo, arrivato a 
comprendere più di tremilacinquecento persone. Inoltre, il gruppo mirava ad 
ampliare la propria posizione soprattutto sul mercato estero. Un altro obiettivo era, 
infine, quello di ridefinire la partecipazione societaria della famiglia Dolce. La scelta 
ricade sul Lussemburgo per due ragioni. In primo luogo, si vogliono collocare i 
marchi su un mercato finanziario appetibile, in vista dell’eventuale quotazione in 
borsa di obbligazioni o azioni del gruppo. In seconda battuta, si desidera ottimizzare 
il posizionamento fiscale, anche alla luce del principio comunitario della libertà di 
stabilimento per le imprese che trasferiscono la loro attività in uno Stato membro 
dell’Unione. 
Il 4 marzo 2004, viene costituita in Lussemburgo la società GADO s.a.r.l., 
interamente posseduta dalla Dolce & Gabbana Luxembourg s.a.r.l., anch’essa 
costituita in Lussemburgo nel marzo del 2004 ed interamente posseduta dalla holding 
italiana D&G s.r.l.. La GADO s.a.r.l. il 29 marzo 2004 acquista dai precedenti 
titolari, Domenico Dolce e Stefano Gabbana, i marchi “Dolce & Gabbana” e “D&G 
Dolce e Gabbana”, al prezzo di euro 360.000.000. Poi, il 31 luglio 2004 la GADO 
s.a.r.l. stipula un contratto con cui concede la licenza in esclusiva dei marchi alla 
sub-holding Dolce & Gabbana s.r.l., a fronte del pagamento di royalties, lasciando 
alla licenziataria la facoltà di stipulare appositi contratti di sub-licenza.  
Nella prima fase del processo, che si conclude davanti al G.U.P.
309
, sono 
imputati del reato di truffa, ex artt. 110, 640, secondo comma, 81 cpv, c.p., perché in 
concorso tra loro: Dolce Alfonso, l’amministratore della GADO s.a.r.l.; Ruella 
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Cristiana, l’amministratore pro tempore della GADO s.a.r.l. e membro del CdA di 
Dolce&Gabbana s.r.l.; Minoni Giuseppe, il direttore amministrativo e finanziario di 
Dolce&Gabbana s.r.l.; Patelli Luciano, consulente commercialista/fiscalista del 
gruppo Dolce&Gabbana; Noella Antoine, l’amministratore della società 
lussemburghese GADO s.a.r.l.; infine, Dolce Domenico e Gabbana Stefano, 
considerati gli effettivi titolari dei marchi, amministratori di fatto delle società 
coinvolte e beneficiari dell’operazione. Solo i due stilisti, inoltre, sono imputati 
anche per il delitto di cui all’art. 4 d.lgs. n. 74/2000, «perché al fine di evadere 
l’imposta sui redditi, nella dichiarazione annuale dei redditi delle persone fisiche per 
il periodo di imposta del 2004 indicava elementi attivi per un ammontare inferiore a 
quello effettivo». 
L’accusa ritiene simulata la vendita dei marchi da parte dei due stilisti alla 
società lussemburghese e considera il prezzo della vendita nettamente inferiore al 
corrispettivo dovuto in base alle condizioni di mercato. Inoltre, la sede della società 
GADO S.a.r.l. in Lussemburgo, presso la Alter Domus, società lussemburghese di 
domiciliazione societaria, è ritenuta fittizia, come dimostrerebbero anche il continuo 
avvicendamento di dipendenti della società con funzioni di meri segretari e la 
predisposizione di consigli di amministrazione solo apparentemente tenutisi in 
Lussemburgo. Grazie all’operazione di ristrutturazione societaria descritta - sempre 
secondo l’accusa -, gli imputati riuscivano a indurre in errore «l’ente pubblico 
Amministrazione delle Entrate sulla natura estera del soggetto giuridico titolare dei 
marchi, e quindi sull’insussistenza dell’obbligo di corrispondere le imposte allo Stato 
Italiano [e] si procuravano un ingiusto profitto, con relativo danno per 
l’Amministrazione delle Entrate», dovuto all’allocazione all’estero del flusso di 
redditi derivante dalla percezione di royalties attive, attraverso la vendita dei marchi 
a valori inferiori a quelli di mercato, redditi tassati in Lussemburgo con un’aliquota 
di imposta del quattro per cento, sulla base di un trattamento fiscale concordato 
(ruling) per i ricavi da royalties. 
Il G.U.P. di Milano ritiene che l’accusa sia infondata e non necessiti di un 
ulteriore vaglio dibattimentale per diversi motivi. Prima di tutto, però, consapevole 
delle perplessità che una sentenza di non luogo a procedere può destare di fronte ad 
una materia tecnica e complessa qual è il diritto penale tributario, il giudice precisa 
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che «l’istruttoria dibattimentale appare incapace di arrecare, in termini di prova a 
carico, alcun risultato utile per superare tale stato di incertezza» in quanto «il fatto 
storico è compiutamente accertato e sostanzialmente non controverso tra le parti, 
trattandosi soprattutto di materia altamente tecnica e prevalentemente documentale. 
In punto di fatto, non si prevedono pertanto evoluzioni di sorta in sede 
dibattimentale, nemmeno attraverso l’esame incrociato dei pochi testi che hanno già 
reso dichiarazioni difficilmente controvertibili e comunque non estremamente 
rilevanti nell’ambito delle imputazioni». 
Partendo dall’imputazione ai sensi dell’art. 4 d.lgs. n. 74/2000, il G.U.P. 
osserva che la rata dell’anno 2004 del prezzo pagato come corrispettivo della 
cessione dei marchi alla società lussemburghese costituiva naturalmente un elemento 
attivo da indicare nella dichiarazione dei redditi delle persone fisiche per l’anno 2004 
da parte dei due proprietari cedenti, ciò che in effetti «è avvenuto in modo 
indiscutibile e con relativo pagamento delle imposte». Tuttavia, l’Agenzia delle 
Entrate contestava le dichiarazioni dei due stilisti assumendo che i marchi avrebbero 
dovuto essere ceduti per il loro valore, ricalcolato dall’Agenzia stessa in euro 
1.193.712,00, invece che 360.000.000. La differenza di euro 833.712.000 (che divisa 
per i due proprietari fa la somma indicata in ciascuna imputazione di euro 
416.856.000) costituisce l’ammontare dell’imposta evasa grazie all’operazione sopra 
descritta. Secondo l’Agenzia delle Entrate la cessione dei marchi configura un abuso 
del diritto, «inquadrandosi nel più ampio contesto sfociato nella esterovestizione 
delle società lussemburghesi (holding e acquirente/proprietaria dei marchi); ciò 
avrebbe determinato la fissazione di un prezzo inferiore a quello che sarebbe stato 
stabilito in modo fisiologico tra parti indipendenti e in libero mercato e quindi la 
sottrazione al fisco della reale plusvalenza». Il giudice non dubita che l’operazione di 
cessione dei marchi sia reale, effettiva e non simulata, corrispondente, peraltro, ad 
esigenze legittime e ben individuate. Il corrispettivo della cessione è stato 
determinato dal legittimo esercizio della libertà contrattuale delle parti, ossia - 
secondo il G.U.P. -  l’«unico principio regolatore del caso in esame», motivo per cui 
non si ritiene di disporre una perizia integrativa. L’Agenzia delle Entrate, invece, 
ritenendo che l’operazione di ristrutturazione posta in essere configuri un abuso del 
diritto, ridetermina il prezzo dell’acquisto dei marchi ricorrendo al parametro del 
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valore normale di cui all’art. 9 TUIR. Senonché, il giudice fa notare che tale criterio 
può essere utilizzato solo in particolari ipotesi, in cui «il prezzo non sia determinato 
ovvero in cui l’esperienza insegni che il prezzo stabilito dalle parti è solitamente 
inferiore a quello effettivamente pagato». Inoltre, l’infedeltà della dichiarazione 
implica «la percezione di un reddito effettivo superiore a quello dichiarato ed 
accertato secondo i criteri del processo penale, ma non l’obbligo di dichiarare un 
reddito (e quindi subire la relativa tassazione) secondo il (criterio presuntivo del) 
valore normale, anche se diverso da quello reale. In altre parole…occorre la prova 
del nascondimento dei corrispettivi, non che il prezzo dichiarato non sia quello 
determinato presuntivamente dalla legge».  
Nel caso di specie, il G.U.P., rivalutando secondo i criteri propri del processo 
penale gli elementi di fatto evidenziati dall’amministrazione finanziaria - anche sotto 
il profilo degli indizi gravi, precisi e concordanti, di cui all’art. 192, secondo comma 
c.p.p. - conclude che «nulla dice - e nulla dirà mai - che Domenico Dolce e Stefano 
Gabbana hanno effettivamente percepito dall’acquirente GADO s.a.r.l. (e poi 
occultato) un corrispettivo superiore a quello dichiarato di 360 milioni di Euro, in 
violazione dell’art. 4 D. L.vo 74/2000. Non sono dimostrate, ma soprattutto 
nemmeno affermate, la tenuta irregolare delle scritture contabili (obbligatorie 
peraltro solo nel diverso caso dei redditi di impresa e di lavoro autonomo), né meno 
che mai l’esistenza di una contabilità “in nero”, così come non sono stati raccolti altri 
elementi indiziari desumibili da accertamenti bancari o testimoniali (ormai 
irrimediabilmente preclusi, anche perché la GADO s.a.r.l. ha pagato le prime rate e 
poi è stata prudentemente “italianizzata”). Al contrario, tutto lascia deporre per 
l’effettività di quel prezzo».  
Per quanto attiene al primo capo di imputazione, il giudice riassume la 
presunta truffa nei seguenti punti: 1) cessione simulata dei marchi; 2) corrispettivo 
incongruo e inferiore al valore reale/normale; 3) società controllata lussemburghese 
esterovestita; 4) deviazione illegittima dall’Italia del flusso dei redditi (royalties) 
derivanti dai contratti di licenza verso un Paese che assicura un trattamento fiscale 
concordato (ruling) e pari ad una aliquota di imposta del quattro per cento circa. Per i 
primi due punti vale quanto già detto in riferimento alla dichiarazione infedele e,cioè, 
che il negozio è effettivo e il prezzo determinato liberamente dalle parti 
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nell’esercizio della propria autonomia negoziale. Inoltre, l’operazione determina un 
cambiamento dell’assetto proprietario del gruppo, perché dopo la ristrutturazione 
societaria, Stefano Gabbana controlla il quaranta per cento del marchio, mentre 
l’intera famiglia Dolce, attraverso società possedute da diversi familiari, ne controlla 
il sessanta per cento. Di conseguenza, secondo il giudice, anche dal punto di vista 
patrimoniale la cessione ha determinato effetti significativi.  
Si passa, quindi, alla questione dell’esterovestizione, definita come «la 
dissociazione tra residenza formale e residenza sostanziale attraverso la fittizia 
localizzazione della residenza fiscale, in Paesi (anche U.E.) o territori diversi 
dall’Italia, dove invece, il soggetto effettivamente risiede, per sottrarsi agli 
adempimenti tributari previsti dall’ordinamento di reale appartenenza e beneficiare, 
al contrario, del regime impositivo più favorevole vigente altrove». A tal proposito, 
si ritiene che gli imputati abbiano esercitato la libertà di stabilimento garantita dai 
Trattati europei e si sottolinea che la Corte di Giustizia ha negato il carattere abusivo 
della collocazione della sede di una società in uno Stato membro, solo perché ivi è 
prevista una regolamentazione giuridica più favorevole, anche se non vi è svolta 
alcuna attività d’impresa.  
A questo punto, le strade possibili sono due: la prima è quella seguita 
dall’Agenzia delle Entrate - che denuncia gli imputati e la società GADO s.a.r.l. per 
violazione dell’art. 4 d.lgs. n. 74/2000 -, e dalla Guardia di Finanza, che denuncia 
Alfonso Dolce, in qualità di A.D. della GADO s.a.r.l., per violazione dell’art. 5 d.lgs. 
n. 74/2000. La seconda via è quella prescelta dal pubblico ministero, il quale contesta 
solo la fattispecie classica della truffa ai danni dello Stato o di un ente pubblico, 
valorizzando a tal fine gli elementi sintomatici dell’esterovestizione e qualificandoli 
come “artifici e raggiri”. 
La prima strada porta ad affrontare direttamente il problema della rilevanza 
penale dell’elusione fiscale. Secondo il giudice, «il principio regolatore della materia 
non può che essere il principio di legalità, che stabilisce un nesso inscindibile tra 
sanzione penale e fatto, tassativamente e precisamente descritto da una norma di 
legge». Rispetto a tale principio, «l’elusione fiscale presenta tratti quasi antinomici, 
essendo caratterizzata, per un verso, da una concatenazione di atti leciti; per altro 
verso, da una marcata atipicità, che confligge con il principio di tipicità e 
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determinatezza della fattispecie penale». Inoltre, il legislatore del 2000 si riferisce 
alla sola evasione, anche tenendo conto che solitamente, all’interno della norma che 
lo ospita, «il dolo specifico colloca al centro della volontà cosciente proprio il 
disvalore della condotta o, per altro verso, il bene giuridico tutelato, con funzione 
selettiva e quindi restrittiva di condotte altrimenti lecite o diversamente illecite». Per 
questo motivo, come si è già visto in precedenza, la previsione del fine di evadere le 
imposte non è ultronea, ma partecipa alla tipizzazione della condotta, insieme alle 
soglie di punibilità, considerate dalla dottrina prevalente elementi costitutivi del fatto 
tipico. Il G.U.P., poi, afferma espressamente la natura procedimentale e non 
sostanziale dell’art. 37-bis d.P.R. 600/1973. Riguardo all’art. 5 - «unica norma a cui 
la dottrina pressoché unanime riconduce astrattamente il fenomeno della 
esterovestizione» - il giudice ritiene di valorizzare anche l’importanza del metodo di 
accertamento, poiché «anche l’esterovestizione come tale ed i criteri di collegamento 
che la dovrebbero svelare non sono altro che criteri presuntivi che, in sede di 
accertamento, gravano il contribuente della prova del contrario». 
Neanche il percorso seguito dal PM, secondo il G.U.P., è esente da obiezioni. 
In primo luogo, la cessione dei marchi - come si è visto - è reale e non fittizia, e tutta 
l’operazione si svolge alla luce del sole, per cui non si vede come tali condotte 
possano essere considerate artificiose e possano aver indotto in errore 
l’amministrazione. Ad avviso del giudice, in conclusione, «risulta impossibile non 
rilevare il fenomeno complessivo che, attraverso l’elusione della verifica della natura 
ingannatoria dei presunti artifici, la svalutazione dell’induzione in errore ed infine 
l’esclusione dell’atto di disposizione patrimoniale finisce per trasformare la truffa da 
reato a forma vincolata - con sequenza fissa artificio/raggiro, induzione in errore, atto 
di disposizione patrimoniale, danno, profitto - in reato a forma libera. Il risultato 
finale culmina nella dilatazione della fattispecie ben oltre i confini posti dal rispetto 
del principio di legalità per creare una nuova forma di censura a comportamenti che 
non trovano corrispondenza nemmeno nelle sedi proprie dei regimi sanzionatori 
tributari ovvero penal-tributari». Segue la dichiarazione di non luogo a procedere ai 
sensi dell’art. 425 c.p.p.. 
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La decisione del G.U.P. meneghino è, dunque, in linea con le conclusioni 
della dottrina maggioritaria e con l’orientamento della giurisprudenza della sezione 




2.5.1.2 La sentenza n. 7739/2012 della Cassazione: la rilevanza penale 
dell’“elusione codificata”. 
In seguito, però, sul ricorso del PM e dell’Agenzia delle Entrate contro la 




Il Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di Milano deduce la 
manifesta illogicità della motivazione con riferimento a tutti i capi di imputazione e 
l’erronea applicazione della legge penale in riferimento all’art 4 d.lgs. n. 74/2000. In 
particolare, il G.U.P. ha formulato una valutazione di superfluità dell’esercizio 
dell’azione penale nonostante la presenza di un ventaglio di prospettive suscettibili di 
approfondimento nel dibattimento, anche attraverso lo strumento della perizia.   
Innanzitutto, la Suprema Corte esclude la fondatezza dei ricorsi sul punto 
della configurabilità della fattispecie di truffa aggravata ai danni dello Stato, 
sussistendo un rapporto di specialità tra le fattispecie penali tributarie in materia di 
frode fiscale ed il delitto di truffa aggravata ai danni dello Stato (art. 640 c.p., comma 
2, n. 1), poiché le Sezioni Unite hanno interpretato il criterio di specialità ex art. 15 
c.p. «nel senso che, ai fini della individuazione della disposizione prevalente, il 
presupposto della convergenza di norme può ritenersi integrato solo in presenza di un 
rapporto di continenza tra le norme stesse, alla cui verifica deve procedersi mediante 
il confronto strutturale tra le fattispecie astratte configurate e la comparazione degli 
elementi costitutivi che concorrono a definirle»
312
. 
Muovendo poi alle doglianze riguardanti le incriminazioni ai sensi delle 
disposizioni del d.lgs. n. 74/2000, in tema di esterovestizione, la Corte, innanzitutto, 
prende in considerazione la disciplina nazionale in materia di residenza fiscale, 
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sottolineando che l’Italia nell’introdurla si è attenuta agli impegni assunti a livello 
internazionale, in particolare in ambito OCSE. L’art. 73 TUIR, al comma terzo e 
seguenti, prevede che: 
 
3. Ai fini delle imposte sui redditi si considerano residenti le società e gli enti che per 
la maggior parte del periodo di imposta hanno la sede legale o la sede 
dell’amministrazione o l’oggetto principale nel territorio dello Stato. […] 
4. L’oggetto esclusivo o principale dell’ente residente è determinato in base alla 
legge, all’atto costitutivo o allo statuto, se esistenti in forma di atto pubblico o di 
scrittura privata autenticata o registrata. Per oggetto principale si intende l’attività 
essenziale per realizzare direttamente gli scopi primari indicati dalla legge, dall’atto 
costitutivo o dallo statuto.  
5. In mancanza dell’atto costitutivo o dello statuto nelle predette forme, l’oggetto 
principale dell’ente residente è determinato in base all’attività effettivamente 
esercitata nel territorio dello Stato; tale disposizione si applica in ogni caso agli enti 
non residenti.  
5-bis. Salvo prova contraria, si considera esistente nel territorio dello Stato la sede 
dell’amministrazione di società ed enti, che detengono partecipazioni di controllo, ai 
sensi dell’articolo 2359, primo comma, del codice civile, nei soggetti di cui alle 
lettere a) e b) del comma 1, se, in alternativa: a) sono controllati, anche 
indirettamente, ai sensi dell’articolo 2359, primo comma , del codice civile, da 
soggetti residenti nel territorio dello Stato; b) sono amministrati da un consiglio di 
amministrazione, o altro organo equivalente di gestione, composto in prevalenza di 
consiglieri residenti nel territorio dello Stato. 
[…] 
5-quater. Salvo prova contraria, si considerano residenti nel territorio dello Stato le 
società o enti il cui patrimonio sia investito in misura prevalente, e siano controllati 
direttamente o indirettamente, per il tramite di società fiduciarie o per interposta 
persona, da soggetti residenti in Italia. Il controllo è individuato ai sensi 
dell’articolo 2359, commi primo e secondo, del codice civile, anche per 




La Suprema Corte fa poi riferimento all’art 37-bis d.P.R. 600/1973 e al 
principio giurisprudenziale dell’abuso del diritto, notando che «sulla questione della 
rilevanza penale dell’elusione in materia fiscale non può dirsi che la giurisprudenza 
penale della Corte di Cassazione si sia espressa compiutamente»
313
. I giudici 
elencano, poi, gli argomenti a sostegno della tesi della rilevanza penale delle 
condotte elusive, riprendendo gli studi della dottrina considerati in precedenza. 
Innanzitutto, infatti, è citata la definizione di “imposta evasa” di cui all’art. 1, lett. f, 
la quale è ritenuta «idonea a ricomprendere l’imposta elusa, che è, appunto, il 
risultato della differenza tra l’imposta effettivamente dovuta, cioè quella della 
operazione che è stata elusa, e l’imposta dichiarata, cioè quella autoliquidata 
sull’operazione elusiva»314. Riguardo all’art. 16, si rileva preliminarmente che il 
sistema tributario prevede diverse istanze di interpello preventivo, che attribuiscono a 
tale disposizione notevole importanza. Pertanto, non ritenendo persuasive le 
affermazioni dello stesso legislatore nella Relazione ministeriale, alla Corte «sembra 
evidente che detta disposizione induca proprio a ritenere che l’elusione, fuori dal 
procedimento di interpello, possa avere rilevanza penale e ciò è confermato dal 
contesto in cui è inserito il citato art. 16 che è quello del Titolo III “Disposizioni 
comuni” concernenti proprio la materia penale (pene accessorie, circostanze 
attenuanti, prescrizione) e, in particolare, subito dopo l’art. 15 che concerne le 
“violazioni dipendenti da interpretazione delle norme tributarie”. D’altro canto, non 
vi sarebbe necessità di un’esimente speciale per la tutela dell’affidamento se 
l’elusione fosse irrilevante dal punto di vista penale, mentre nessun elemento né 
testuale né sistematico consente di ritenere che tale norma si riferisca, come da alcuni 
ritenuto, a casi di evasione in senso stretto e non di elusione». Poiché l’art. 21 l. n. 
413/1991 prevede che l’interpello antielusivo si applichi solo alle operazioni previste 
in determinate norme tributarie - per quanto qui interessa, gli artt. 37, terzo comma e 
37-bis d.P.R. 600/1973 - «non qualunque condotta elusiva ai fini fiscali può 
assumere rilevanza penale, ma solo quella che corrisponde ad una specifica ipotesi di 
elusione espressamente prevista dalla legge. In tal caso, infatti, si richiede al 
contribuente di tenere conto, nel momento in cui redige la dichiarazione, del 
complessivo sistema normativo tributario, che assume carattere precettivo nelle 
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specifiche disposizioni antielusive. In altri termini, nel campo penale non può 
affermarsi l’esistenza di una regola generale antielusiva, che prescinda da specifiche 
norme antielusive, così come, invece, ritenuto dalle citate Sezioni Unite civili della 
Corte Suprema di Cassazione, mentre può affermarsi la rilevanza penale di condotte 
che rientrino in una specifica disposizione fiscale antielusiva»
315
. La Suprema Corte 
giustifica tale conclusione anche alla luce delle scelte del legislatore del 2000, il 
quale - come visto - ha voluto incentrare le fattispecie criminose sul momento della 
dichiarazione, con la conseguenza che «il comportamento elusivo non può essere 
considerato tout court penalmente irrilevante. Se il bene tutelato dal nuovo regime 
fiscale è la corretta percezione del tributo, l’ambito di applicazione delle norme 
incriminatrici può ben coinvolgere quelle condotte che siano idonee a determinare 
una riduzione o una esclusione della base imponibile»
316
. Neanche le affermazioni 
della CGUE nella sentenza Halifax contrasterebbero con il quadro così delineato, 
poiché - secondo il collegio - la portata dell’affermazione dei giudici europei 
sull’impossibilità di sanzionare l’abuso del diritto in assenza di un fondamento 
normativo chiaro e univoco non vale per tutte le contestazioni facenti leva sul 
carattere abusivo dei comportamenti del contribuente, ma «deve, invece, essere letta 
come la semplice specificazione nel caso concreto all’esame della Corte di giustizia 
UE delle obiettive condizioni di incertezza derivanti dall’innovativa applicazione nel 
settore fiscale del divieto comunitario di abuso del diritto, come regola generale che 
prescinde dalla individuazione di specifiche e tassative fattispecie». La Cassazione, 
poi, considera non pertinente, nel caso di specie, il richiamo alla libertà di 
stabilimento contenuto nella sentenza impugnata, poiché le pronunce citate dal 
G.U.P. riguardano casi diversi, ad esempio trattamenti fiscali discriminatori, oppure 
non escludono interventi sanzionatori sull’operazione abusiva. Infine, la Suprema 
Corte ritiene che affermare la rilevanza penale delle condotte elusive, nei limiti sopra 
specificati, non sia in contrasto con il principio di legalità, poiché, se tale principio 
non consente la configurabilità della generale fattispecie di truffa in presenza di una 
espressa previsione nel sistema tributario di una specifica condotta elusiva, «non è, 
invece, ostativo alla configurabilità della rilevanza penale della medesima condotta, 
trattandosi di un risultato interpretativo “conforme ad una ragionevole prevedibilità”, 
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tenuto conto della ratio delle norme, delle loro finalità e del loro inserimento 
sistematico. Se il principio di legalità venisse diversamente applicato nella materia in 
esame si chiuderebbero gli spazi non solo della normativa penale generale, ma anche 
di quella speciale di settore: la plurima invocazione del principio di specialità 
trasformerebbe questo in principio di impunità, pur in presenza di una descrizione 
della fattispecie elusiva provvista dei necessari caratteri di determinatezza»
317
. 
La Suprema Corte conclude, poi, con alcune precisazioni lato sensu 
procedimentali. Si afferma, infatti, che - come è ovvio - «rimangono intatti i criteri 
che presiedono alla indipendenza valutativa del giudice in ordine alla ricostruzione in 
fatto della fattispecie criminosa»
318
. Il giudice penale di merito dovrà valutare se la 
società sia da considerarsi, ai soli fini fiscali, residente in Italia oppure all’estero, e 
accertare il superamento delle soglie di punibilità, in entrambi i casi senza essere 
vincolato alle ricostruzioni compiute dall’amministrazione finanziaria, in base alla 
regola generale della non automatica trasferibilità in sede penale delle presunzioni 
tributarie. In sede penale si potrebbe, quindi, giungere a conclusioni diverse da quelle 
alle quali è pervenuta l’amministrazione finanziaria.  
In definitiva, la Cassazione annulla con rinvio al Tribunale di Milano, in 
quanto il G.U.P. non ha applicato i principi di diritto e ha esorbitato dal suo ambito di 
valutazione, da un lato, ritenendo superfluo disporre una perizia estimativa e, 
dall’altro, considerando il materiale investigativo “neutro”, «senza considerare la 
necessità, anche in sede prognostica, di una rigorosa applicazione del principio della 
valutazione unitaria della prova, che impone al giudice di non limitarsi ad una mera 
considerazione del valore autonomo dei singoli elementi probatori e di prendere in 
considerazione tutti e ciascuno degli elementi emersi, non in modo parcellizzato e 
avulso dal generale contesto probatorio, verificando se essi, ricostruiti in sé e posti 




Come dovrebbe già risultare evidente dal dibattito dottrinale riportato in 
precedenza, la pronuncia appena esaminata della Cassazione “getta benzina sul 
fuoco” della diatriba sulla rilevanza penale dell’elusione fiscale. Innumerevoli sono 
                                                 
317
 Cass. pen., Sez. II, 22 novembre 2011, n. 7739, cit., § 4.9. 
318
 Ivi, § 5.1. 
319
 Ivi, § 7. 
142 
 
le reazioni suscitate dalla sentenza in commento, a partire da quella di chi rimprovera 
alla Corte di dimenticarsi che l’art. 4 non prevede una fattispecie incriminatrice a 
forma libera, bensì a condotta vincolata
320
. Senza contare, poi, che si deve escludere 
la trasposizione in sede penale delle risultanze delle contestazioni 
dell’amministrazione finanziaria, a maggior ragione considerando che l’elemento 
della valide ragioni economiche contemplato nel primo comma dell’art. 37-bis d.P.R. 
600/1973, fa sì che «il comportamento [venga] inquadrato tra quelli elusivi con un 
giudizio ex post effettuato da un organo amministrativo sulla base di criteri 
metagiuridici verso i quali non si vede quale possa essere la capacità di 
interlocuzione del contribuente (potenziale imputato) su un piano logico-
razionale»
321
. Inoltre, in ossequio al principio di legalità, dovrebbe ritenersi che non 
possa assumere penale rilevanza una condotta elusiva la quale prescinda dalla 
violazione di specifiche norme tributarie che si prefiggono di contrastare tale 
fenomeno, indirizzandosi al contribuente descrivendo in maniera chiara e 
determinata quale sia la condotta vietata. Bisogna anche tener conto che la condotta 
elusiva - come si deduce anche dalla formulazione dello stesso art. 37-bis - si 
connota per il compimento di una pluralità di atti, ovvero di frazioni di una condotta 
che può essere letta come unitaria proprio alla luce della sua finalità: «se questa è la 
struttura della condotta elusiva, immaginare che la tassatività/determinatezza possa 
riguardare solo una frazione della condotta stessa (ad esempio: il trasferimento della 
residenza fiscale all’estero da parte di una società), e non anche tutti gli altri atti che 
la compongono, può essere una soluzione appagante sotto il profilo del rispetto del 
principio di legalità sub specie di determinatezza, oppure - come sembra - lascia 
residuare più ombre che luci su tale ipotesi ricostruttiva?»
322
. Ridurre l’incertezza in 
tema di elusione è opera ardua anche a causa dei giudizi inevitabilmente 
discrezionali richiesti all’interprete dalle norme antielusive sull’equivalenza 
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Le affermazioni della Suprema Corte nella sentenza n. 7739/2012 
contrastano, dunque, con i principi di riserva di legge e di irretroattività della norma 
penale, ma anche con quello della personalità della responsabilità, perché «il giudizio 
di rimproverabilità verso l’autore è, per così dire, ricostruito sulla base di un anomalo 
percorso, che ricalca gli schemi dell’actio libera in causa e consisterebbe, in 
sostanza, nell’essersi messo nelle condizioni di subire un giudizio di “non 
apprezzabilità” delle ragioni economiche che hanno ispirato la sua condotta»324. Si 
contesta poi il significato attribuito alla definizione di imposta evasa di cui all’art. 1, 
lett. f, d.lgs. n. 74/2000, in quanto, nel considerarla “ampia”, e, dunque, 
comprendente anche l’imposta elusa, di fatto, implicitamente, si afferma la natura 
sostanziale dell’art. 37-bis d.P.R. 600/1973 - al contrario di quanto espressamente 
affermato dal G.U.P. meneghino -, perché si presuppone un obbligo del singolo 
contribuente di disconoscere nella dichiarazione le stesse operazioni, in sé lecite, 
poste in essere in vista del vantaggio fiscale
325
. 
Altri esponenti della dottrina criticano già l’impianto accusatorio, come 
recepito dal PM dalla documentazione dell’Agenzia delle entrate, perché si ritiene 
che l’amministrazione finanziaria non possa riprendere a tassazione il maggior valore 
normale dei marchi rispetto al prezzo di vendita sulla base del principio dell’abuso 
del diritto, considerando, peraltro, che «il divieto di abuso del diritto non pare 
invocabile nel caso di specie per il fatto che il preteso vantaggio tributario realizzato 
dagli stilisti mediante la vendita non sembra di per sé qualificabile come indebito, 




Altri interpreti sono più cauti, e ritengono che la Corte affermi un principio di 
diritto condivisibile e costituzionalmente conforme, in base al quale l’elusione di per 
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sé non costituisce reato, ma non è ontologicamente impossibile che, in alcuni casi e, 
in presenza di determinati requisiti, l’elusione possa assumere rilevanza penale: «il 
principio di legalità…si concretizza come necessità indeclinabile che esista una 
norma di legge che dichiari fiscalmente elusiva una determinata condotta». Il 
problema risiede nelle conseguenze tratte da tale principio, perché con un “salto 
logico”, la Corte sembra affermare esattamente il contrario di quanto appena 
riportato, quando sostiene che ogni condotta elusiva, specificamente disciplinata, sia 
di rilievo penale. Ciò, infatti, contrasta con il portato del principio di legalità secondo 
cui la sanzione penale deve essere prevista esplicitamente
327
. Anche perché, ai sensi 
dell’art. 19 d.lgs. n. 74/2000, dovrebbe ritenersi che l’esistenza di una specifica 
norma antielusiva escluda l’applicazione della norma penaltributaria, salvo che il PM 
provi che il legislatore esprima una diversa volontà sanzionatoria. Prova che, però, 
appare impossibile in riferimento all’art. 37-bis, il quale - come già ripetutamente 
sottolineato - non si riferisce in alcun modo a conseguenze diverse 
dall’inopponibilità328. Il Supremo Collegio, tuttavia, «supera a piè pari il problema 
con un argomento non esegetico, bensì, di politica criminale: infatti, secondo la 
Corte, laddove emergano esigenze repressive non previste al momento 
dell’emanazione della legge - o che il legislatore ha deciso di affrontare con 
strumenti diversi e meno afflittivi delle sanzioni penali - occorrerebbe che la 
normativa penale di settore potesse “chiudere gli spazi” per non concedere sacche 
d’impunità. In sostanza, ci si propone di interpretare il principio di legalità a seconda 




In riferimento, poi, alla prevedibilità cui accenna la Cassazione, si nota che 
senza dubbio è necessario garantire al contribuente di poter conoscere, prima di 
scegliere come comportarsi, a quali conseguenze si espone, a maggior ragione nel 
caso in cui sia in gioco la libertà personale. Ebbene, in tema di elusione, «non si può 
disconoscere che i contribuenti si sono mossi in un quadro normativo e 
giurisprudenziale che almeno fino al 2012 non si è espresso compiutamente e che, 
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quindi, non ha offerto i necessari chiari criteri di comportamento, utili a discernere 
ciò che è illecito e ciò che, in particolare, è illecito penale. I contribuenti si sono 
mossi in un contesto di precisi segnali di non illiceità penale della loro condotta, il 
che non può non riflettersi sulle valutazioni che il Giudice deve fare sull’elemento 
psicologico del reato»
330
. Le conclusioni della Corte, all’opposto, potrebbero indurre 
a sovrapporre evasione ed elusione, in contrasto, però, con il fatto che «ipotizzare 
che vi sia una strada obbligata per assoggettare ad imposta determinate situazioni, e 
che vi sia un gettito obbligato preventivabile da ciascun contribuente, trascura la 
libertà contrattuale e la funzione stessa delle norme tributarie, che indirizzano i 
comportamenti dei contribuenti anche a fini di politica economica, contemplando la 
possibilità di fisiologici tentativi di attenuazione del prelievo fiscale e prevedendo 
generalmente una serie di antidoti preventivi. […] Il compito del Fisco, in tale 
contesto, dovrebbe essere quello di individuare casi nei quali alcune azioni ispirate 
da pianificazione fiscale non possono essere tollerate»
331
. 
La Cassazione procede prima alla ricostruzione di una fattispecie tributaria di 
elusione e poi verifica se quel modello si presta ad essere penalmente sanzionato ex 
art. 4, d.lgs. n. 74/2000. Si fa notare in dottrina che, al contrario, «con percorso 
inverso, occorre muovere dallo schema legale del reato di dichiarazione infedele ex 
art. 4 cit., per verificare se il fatto concreto di natura elusiva risulti o meno tipico, 




Un altro profilo del ragionamento della Corte su cui la dottrina si sofferma è 
la distinzione tra la disciplina antielusiva e il divieto di abuso del diritto, che rompe il 
parallelismo tra elusione ed abuso del diritto, almeno ai fini sanzionatori. A questo 
punto, si pongono almeno due problemi: innanzitutto, si rende necessario capire «se 
la diversità delle strade punitive che si profila sia sostenibile dal sistema, posto che la 
sanzione amministrativa tributaria è a tutt’oggi conformata su di un archetipo 
penalistico, o quanto meno afflittivo, ancorché applicata, nel caso delle persone 
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giuridiche, solo ai contribuenti». In secondo luogo, bisogna «valutare come dovrà 
essere gestito il principio di specialità tra sanzione amministrativa e sanzione penale, 




In riferimento all’esterovestizione, di cui la Cassazione si occupa all’inizio 
della motivazione, alcuni interpreti non condividono il ragionamento della Suprema 
Corte, pur apprezzandone le conclusioni, poiché ritengono che il fenomeno vada 
incluso tra le fattispecie di evasione fiscale internazionale, e non in quelle di 
elusione, per cui «costituisce senza ombra di alcun dubbio un illecito penale, sotto il 
profilo del reato di omessa dichiarazione dei redditi da parte degli amministratori 
della società esterovestita, senza che al riguardo sorgesse in alcun modo la necessità 





2.5.1.3 Il caso D&G dopo la sentenza della Cassazione: l’esterovestizione 
rimane l’unico fatto contestato. 
Come visto, la Cassazione annulla la sentenza del G.U.P. e rinvia al Tribunale 
di Milano, il quale si pronuncia nel giugno 2013
335
, sulla base del principio di diritto 
enunciato dalla Suprema Corte, la quale - nota il giudice meneghino - si è limitata a 
ritenere il caso concreto solo in astratto sussumibile nell’art. 4 o nell’art. 5 del d.lgs. 
n. 74/2000. 
Seguendo l’ordine delle motivazioni della pronuncia della Cassazione, il 
Tribunale si occupa, innanzitutto, dell’esterovestizione di GADO s.a.r.l.. Dopo aver 
ricordato le motivazioni addotte dalla difesa per giustificare la manovra di 
ristrutturazione del gruppo Dolce&Gabbana, il giudice rileva come tali ragioni non 
permettano, comunque, di comprendere l’esigenza sottesa alla scelta del 
Lussemburgo come sede effettiva della società titolare dei marchi. 
Un’incomprensione che sarebbe stata superabile se la GADO S.a.r.l. fosse stata una 
società effettivamente residente ed operante in Lussemburgo: ma così non è, secondo 
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i giudici meneghini, poiché «in base agli elementi assunti…la “esterovestizione” di 
GADO risulta circostanza pacificamente provata trattandosi di società allocata in 
Lussemburgo al solo fine di consentire la sottrazione di un ingente porzione di 
reddito imponibile - appunto le royalties prodotte in Italia dalle licenziatarie e sub-
licenziatarie - trasferendole in Lussemburgo dove le stesse venivano tassate 
applicando l’aliquota del 4%». Una condotta che assume rilevanza penale in quanto 
violazione diretta dell’art. 5 d.lgs. n.  74/2000 in relazione all’art. 73, terzo comma, 
d.P.R. 917/1986, «perché, nel caso concreto, ha determinato una evidente sottrazione 
della base imponibile alla tassazione italiana e ha realizzato una condotta parificabile 
a quella di evasione e non un mero abuso di uno strumento contrattuale lecito per 
pervenire ad una “ottimizzazione” fiscale»336. I giudici osservano, poi, che 
l’esterovestizione è un fenomeno che si è sviluppato di pari passo con il crescente 
decentramento produttivo e commerciale transnazionale, a seguito del quale il 
legislatore ha iniziato a introdurre norme tributarie e civili sulla residenza delle 
persone giuridiche al fine di determinare la disciplina di collegamento nell’ambito 
civile e di stabilire il regime fiscale applicabile. L’art 73, terzo comma, TUIR. 
attribuisce rilevanza - come visto - sia al dato formale della presenza della sede 
legale della società sul territorio nazionale sia a quello sostanziale derivante dalla 
localizzazione in Italia «della sede dell’amministrazione o dell’oggetto principale 
dell’impresa». È pacifico in dottrina e giurisprudenza che i due criteri operino 
alternativamente, per cui anche il verificarsi di uno solo di essi determina l’attrazione 
della società nella residenza fiscale italiana. Bisogna, poi, tener conto dei trattati 
contro le doppie imposizioni, miranti ad evitare la sovrapposizione di più sistemi 
fiscali in relazione a fattispecie reddituali transnazionali su cui più paesi avanzino 
pretese impositive, al fine di favorire l’espansione del traffico internazionale. In 
particolare, le sovrapposizioni sono dovute al fatto che è diffuso, a livello 
internazionale, il worldwide taxation principle, applicabile ai soli soggetti residenti, 
in base al quale questi ultimi sono tassati indipendentemente dal luogo dove 
producono il reddito, mentre i non residenti sono tassati su base territoriale. Secondo 
il Tribunale di Milano, la disciplina della residenza fiscale così delineata è specifica, 
sicché il successivo problema di stabilire, sulla base di questi criteri, se una società 
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debba o meno considerarsi residente ai fini fiscali è un problema di accertamento di 
fatto. Di conseguenza, «una volta acclarata la sussistenza dei requisiti di legge, 
l’obbligo di presentare la dichiarazione discende automaticamente dalla presenza di 
tali presupposti senza alcun ulteriore passaggio interpretativo»
337
. La violazione di 
tale obbligo, a prescindere dalle modalità più o meno artificiose della condotta, 
costituisce, quindi, violazione specifica dell’art. 5 d.lgs. n. 74/2000. L’accertamento 
di fatto, nel caso di specie, induce i giudici a ritenere «provato che la sede 
dell’amministrazione, del luogo di effettiva direzione e comunque il luogo dove 
veniva esercitata l’attività principale per la realizzazione degli scopi primari di 
GADO deve essere individuato in Italia e precisamente nel luogo dove era gestita la 
Dolce & Gabbana S.r.l.»
338
. Per svolgere tale accertamento, l’attenzione dei 
verificatori si concentra su circa quaranta messaggi di posta elettronica estrapolati 
dagli strumenti informatici in uso al Direttore Generale Cristiana Ruella, 
approfondimento che, unitamente ad altri elementi emersi in sede di verifica, 
consente di ritenere provata la effettiva gestione ed operatività di GADO in Italia. La 
difesa sostiene, invece, che l’oggetto della società sarebbe individuabile nelle attività 
di registrazione, di tutela del marchio in relazione a condotte di contraffazione, di 
prevenzione degli abusi, eccetera, mansioni svolte in Lussemburgo prima dalla 
dottoressa Tiziana Bergomi e poi dalla dottoressa Claudia Bertinetti, mentre le 
attività di gestione, promozione e sviluppo del marchio e tutte le attività connesse 
alla commercializzazione erano rimaste di competenza della licenziataria e delle sub-
licenziatarie. Il giudice, però, rimane convinto che, in realtà, tutte le suddette attività 
risultino gestite essenzialmente in Italia, essendo state affidate alla società 
lussemburghese solo alcune circoscritte incombenze formali e burocratiche 
inevitabilmente legate al trasferimento della proprietà. 
Dopo una verifica del 2007, la GADO, su consiglio dei legali del gruppo, 
viene trasferita in Italia, scelta che insospettisce ulteriormente il giudice, 
considerando che - come già più volte sottolineato - la Guardia di Finanza e 
l’Agenzia delle Entrate non avrebbero mai potuto contestare il diritto di costituire 
una società in Lussemburgo, ma solo la fittizia localizzazione della sede e dello 
svolgimento dell’attività all’estero: «non si comprende, quindi, perché una società 
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effettivamente operante in Lussemburgo, luogo prescelto per valide ragioni 
economiche e finanziarie, avrebbe dovuto trasferire la sede in Italia per una 
contestazione che poteva, appunto in presenza delle condizioni di legge, essere 
facilmente smentita»
339
. In conclusione del paragrafo delle motivazioni dedicato 
all’esterovestizione, dunque, il giudice si dice convinto che sia «pienamente provata 
la condotta contestata al capo a)»
340
. 
Passando, quindi, ai capi b) e c) dell’imputazione, il giudice meneghino si 
concentra sulla contestazione ai due stilisti dell’infedeltà delle dichiarazioni dei 
redditi ex art. 4 d.lgs. n. 74/2000, rilevanza che deve essere esclusa, senza che sia 
necessario disporre una perizia per accertare il valore di mercato dei marchi ceduti 
dai due stilisti alla società lussemburghese, perché «anche l’eventuale accertamento 
di un valore del marchio notevolmente superiore a quello indicato nel contratto di 
cessione, non consentirebbe la configurazione del reato di dichiarazione infedele di 
cui all’art. 4, d.lgs. n. 74/2000, non potendosi ricondurre la cessione del marchio 
nell’ambito delle specifiche norme anti-elusive di cui all’art 37-bis, c. 3, lett b), 
d.P.R. 600/73». Rispettando il confine tracciato dalla Cassazione tra abuso del diritto 
e “elusione codificata”, nonché la regola dell’autonomia dell’accertamento penale 
rispetto al percorso valutativo operato in sede tributaria, Il Tribunale conclude «che 
gli elementi raccolti, pur evidenziando le palesi anomalie emergenti dalla operazione 
di c.d. cessione dei marchi, non consentono di qualificare tali condotte come 
violazione dell’art. 4 d.lgs. n. 74/ 2000, in quanto non risulta violata, per quanto 
attiene a tale operazione una specifica norma antielusiva»
341
. 
Il giudizio di primo grado si conclude, quindi, con un’unica condanna ex art. 
5 d.lgs. n. 74/2000: quella di Alfonso Dolce, amministratore delegato di GADO 
s.a.r.l., soggetto su cui ricadeva l’obbligo di presentare la dichiarazione. L’omissione 
del legale rappresentante è considerata dal giudice causalmente indirizzata anche da 
altrui iniziative direttamente influenti sulla sua determinazione, integrando gli 
estremi del concorso di persone ex art. 110 c.p.. Si ritengono, dunque, concorrenti il 
consulente dottor Luciano Patelli, in quanto soggetto ideatore della ristrutturazione; 
Cristiana Ruella e Giuseppe Minoni, perché hanno partecipato fin dall’inizio alla 
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ristrutturazione societaria, influendo anzi sensibilmente nella realizzazione di una 
struttura meramente fittizia; infine, Stefano Silvio Gabbana e Domenico Dolce, per i 
quali si ritiene certamente configurabile l’essenziale contributo causale attraverso la 
costituzione della società, la cessione dei marchi e il contratto di licenza, considerato 
che «la stessa costituzione di GADO non può ritenersi che finalizzata a trasferire in 
Lussemburgo il reddito derivante dalla royalties e quindi certamente tale progetto, 
tenuto conto che i due stilisti avevano sottoscritto il fondamentale contratto di 
cessione, pare elaborato in realtà nel loro esclusivo interesse»
342
. Per tutti si ritiene 
integrato l’elemento soggettivo del dolo specifico di evasione, poiché, secondo il 
giudice, «[d]istinguere un dolo di “elusione” da un dolo di “evasione” può essere 
legittimo solo laddove la condotta elusiva, in concreto, non realizzi una condotta di 
sottrazione dell’imponibile…mentre in tale ultimo caso la sfera soggettiva viene 
inevitabilmente a coincidere rimanendo il carattere elusivo ancorato alle sole 
modalità specifiche della condotta. Il caso di “esterovestione” è stato ricondotto 
appunto alla violazione dell’art. 5 d.lgs. n. 74/2000 ed il dolo deve coprire, pertanto, 
gli elementi di fatto accertati in relazione a tale norma. Peraltro nel caso di specie, la 
condotta di esterovestizione si è tradotta nella costituzione di una società solo 
apparentemente allocata in Lussemburgo e non dotata di alcuna struttura 
amministrativa gestionale, contabile, ecc., idonea a legittimare un dubbio circa la 
disciplina impositiva applicabile. La consapevolezza di tale fatto costituisce 
elemento soggettivo certamente integrato»
343
. L’unico soggetto ritenuto estraneo è 
Noella Antoine, poiché non può ritenersi provato che la stessa fosse in alcun modo a 
conoscenza della struttura societaria ed in particolare del regime fiscale applicabile: 
«pur avendo prestato sicuramente la propria collaborazione, la stessa deve essere 
assolta dal reato ascritto per difetto dell’elemento soggettivo e quindi perché il fatto 
non costituisce reato»
344
. In conclusione, dunque, Domenico Dolce, Stefano Silvio 
Gabbana e Luciano Patelli sono condannati alla pena di un anno e otto mesi di 
reclusione ciascuno, Alfonso Dolce, Cristiana Ruella e Giuseppe Minoni alla pena di 
un anno e quattro mesi di reclusione ciascuno, oltre al pagamento delle spese 
processuali. 
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Tutti i condannati in primo grado impugnano la sentenza  sulla quale si 
pronuncia la Corte d’Appello di Milano circa un anno dopo il Tribunale345. Non sono 
oggetto del giudizio di appello le questioni attinenti all’art. 4 d.lgs. n. 74/2000, in 
origine ascritto a Stefano Silvio Gabbana e a Domenico Dolce per la dichiarazione 
dei redditi dell’anno 2004, poiché per tale fatto già il Tribunale ha concluso - in 
applicazione dei principi di diritto indicati dalla Corte di Cassazione - che gli 
elementi raccolti non consentono di ritenere che le condotte poste in essere possano 
avere rilevanza penale in quanto non figurava violata una specifica norma 
antielusiva. Resta, quindi, da esaminare la questione dell’esterovestizione e della 
condanna ex art. 5 d.lgs. n. 74/2000. Secondo il collegio, i dati istruttori raccolti 
consentono di provare che la GADO è una società allocata in Lussemburgo solo 
fittiziamente, nonché di sgombrare il campo dalle tesi difensive che vorrebbero 
ricondurre il fenomeno all’esercizio del diritto di stabilimento ex art. 43 TCE (poi 
art. 49 TFUE). Secondo la Corte d’Appello, «[l]’assunto difensivo è suggestivo, ma 
irrilevante rispetto alla situazione oggetto di giudizio, laddove la fattispecie concreta 
riguardava una società allocata fittiziamente in Lussemburgo, quindi tenuta a 
presentare in Italia la dichiarazione ai fini IRES. Lo stesso criterio rendeva doverosa 
la dichiarazione annuale IVA nel momento in cui il soggetto obbligato fiscalmente, 
persona giuridica, eserciti un’attività di impresa»346. La Corte d’Appello concorda 
con il Tribunale anche in riferimento al fatto che «l’evasione fiscale, in concreto 
realizzatasi per effetto della esterovestizione di GADO, si presentava riferibile al 
contributo causale di più responsabilità soggettive». Vengono, quindi, confermate 
tutte le condanne inflitte in primo grado. In particolare, è interessante ciò che afferma 
la Corte quando rigetta il motivo di doglianza dei due stilisti basato sull’ignoranza 
della legge penale, in base alla quale è «irrilevante l’eventuale ignoranza che vada a 
ricadere sulla legge penale, di cui fa parte la disciplina tributaria integrativa del 
precetto, a fronte del dolo intenzionale di omettere il pagamento del tributo in 
Italia»
347
. Ancora più approfonditamente del Tribunale, la Corte d’Appello 
argomenta che «il dolo discende dall’impianto organizzativo predisposto finalizzato 
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a far apparire la GADO come soggetto estero distinto ed autonomo quando in realtà 
essa, oltre ad essere inserita nel gruppo societario, era diretta dal management 
italiano e priva di un’effettiva indipendenza operativa, nelle decisioni di rilievo, in 
particolare negli aspetti economici e finanziari, nonché soprattutto, come si è detto, 
nella concessione delle licenze sui marchi. Non si tratta evidentemente di una 
condotta colposa, ma di illecito connotato da dolo specifico che risponde all’interesse 
del contribuente di evitare la presentazione della dichiarazione dei redditi per non 
pagare le relative imposte. Il fine è quello di evadere le imposte sui redditi o sul 
valore aggiunto, scopo ben presente agli occhi degli imputati, essendo l’aspetto 




La vicenda Dolce&Gabbana si conclude con la sentenza della Cassazione 
dell’ottobre 2014349, pronunciata a seguito dei ricorsi proposti dai soggetti 
condannati in primo e secondo grado, tutti ritenuti fondati dalla Suprema Corte. 
Come in Appello, anche davanti alla Cassazione l’oggetto del giudizio è limitato 
all’esterovestizione, a proposito della quale, innanzitutto, si precisano le definizioni 
dei diversi criteri di individuazione della residenza fiscale. Infatti, si osserva che il 
criterio della “direzione effettiva”, quale luogo di individuazione del domicilio 
fiscale, può non essere sufficiente e comportare evidenti storture applicative nel caso 
di società controllate ai sensi dell’art. 2359, primo comma, c.c., soprattutto nei casi in 
cui il capitale sociale della controllata è interamente di proprietà della controllante. In 
tali ipotesi «[i]dentificare tout court la sede amministrativa della società controllata 
con il luogo nel quale si assumono le decisioni strategiche o dal quale partono gli 
impulsi decisionali può…comportare conseguenze aberranti ove esso dovesse 
identificarsi con la sede della società controllante, in evidente contrasto con le 
ragioni stesse della politica del gruppo e le esigenze sottese al suo controllo. Tale 
approccio ermeneutico si pone addirittura in contrasto con la presunzione di 
“eterodirezione” della società controllata che costituisce la ratio della disciplina di 
cui all’art. 2497 c.c. ss.»350. Rilevano in materia gli articoli 167 e 168 TUIR, come 
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, dai quali la Corte deduce che la prova dell’effettivo 
svolgimento, da parte della società o altro ente non residente, di un’attività 
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Art. 167 Disposizioni in materia di imprese estere controllate: «1. Se un soggetto residente in Italia 
detiene, direttamente o indirettamente, anche tramite società fiduciarie o per interposta persona, il 
controllo di una impresa, di una società o di altro ente, residente o localizzato in Stati o territori diversi 
da quelli di cui al decreto del Ministro dell’economia e delle finanze emanato ai sensi dell’articolo 
168-bis, i redditi conseguiti dal soggetto estero partecipato sono imputati, a decorrere dalla chiusura 
dell’esercizio o periodo di gestione del soggetto estero partecipato, ai soggetti residenti in proporzione 
alle partecipazioni da essi detenute. Tali disposizioni si applicano anche per le partecipazioni in 
soggetti non residenti relativamente ai redditi derivanti da loro stabili organizzazioni situate in Stati o 
territori diversi da quelli di cui al citato decreto. […] 3. Ai fini della determinazione del limite del 
controllo di cui al comma 1, si applica l'articolo 2359 del codice civile, in materia di società 
controllate e società collegate. 4. Si considerano privilegiati i regimi fiscali di Stati o territori 
individuati, con decreti del Ministro delle finanze da pubblicare nella Gazzetta Ufficiale, in ragione 
del livello di tassazione sensibilmente inferiore a quello applicato in Italia, della mancanza di un 
adeguato scambio di informazioni ovvero di altri criteri equivalenti. 5. Le disposizioni del comma 1 
non si applicano se il soggetto residente dimostra, alternativamente, che: (a) la società o altro ente non 
residente svolga un’effettiva attività industriale o commerciale, come sua principale attività, nel 
mercato dello stato o territorio di insediamento; per le attività bancarie, finanziarie e assicurative 
quest’ultima condizione si ritiene soddisfatta quando la maggior parte delle fonti, degli impieghi o dei 
ricavi originano nello Stato o territorio di insediamento; b) dalle partecipazioni non consegue l'effetto 
di localizzare i redditi in Stati o territori diversi da quelli di cui al decreto del Ministro dell'economia e 
delle finanze emanato ai sensi dell'articolo 168-bis. Per i fini di cui al presente comma, il contribuente 
deve interpellare preventivamente l'amministrazione finanziaria, ai sensi dell'articolo 11 della legge 27 
luglio 2000, n. 212, recante lo statuto dei diritti del contribuente. 5-bis. La previsione di cui alla lettera 
a) del comma 5 non si applica qualora i proventi della società o altro ente non residente provengono 
per più del 50% dalla gestione, dalla detenzione o dall'investimento in titoli, partecipazioni, crediti o 
altre attività finanziarie, dalla cessione o dalla concessione in uso di diritti immateriali relativi alla 
proprietà industriale, letteraria o artistica, nonché dalla prestazione di servizi nei confronti di soggetti 
che direttamente o indirettamente controllano la società o l'ente non residente, ne sono controllati o 
sono controllati dalla stessa società che controlla la società o l’ente non residente, ivi compresi i 
servizi finanziari. 6. I redditi del soggetto non residente, imputati ai sensi del comma 1, sono 
assoggettati a tassazione separata con l’aliquota media applicata sul reddito complessivo del soggetto 
residente e, comunque, non inferiore al 27 per cento. […] 8-bis. La disciplina di cui al comma 1 trova 
applicazione anche nell’ipotesi in cui i soggetti controllati ai sensi dello stesso comma sono localizzati 
in stati o territori diversi da quelli ivi richiamati, qualora ricorrono congiuntamente le seguenti 
condizioni: a) sono assoggettati a tassazione effettiva inferiore a più della metà di quella a cui 
sarebbero stati soggetti ove residenti in Italia; b) hanno conseguito proventi derivanti per più del 50% 
dalla gestione, dalla detenzione o dall’investimento in titoli, partecipazioni, crediti o altre attività 
finanziarie, dalla cessione o dalla concessione in uso di diritti immateriali relativi alla proprietà 
industriale, letteraria o artistica nonché dalla prestazione di servizi nei confronti di soggetti che 
direttamente o indirettamente controllano la società o l’ente non residente, ne sono controllati o sono 
controllati dalla stessa società che controlla la società o l’ente non residente, ivi compresi i servizi 
finanziari.  8-ter. Le disposizioni del comma 8-bis non si applicano se il soggetto residente dimostra 
che l’insediamento all’estero non rappresenta una costruzione artificiosa volta a conseguire un 
indebito vantaggio fiscale. Ai fini del presente comma il contribuente deve interpellare 
l’amministrazione finanziaria secondo le modalità indicate nel precedente comma 5». 
Art. 168 Disposizioni in materia di imprese estere collegate: «1. Salvo quanto diversamente disposto 
dal presente articolo, la norma di cui all’articolo 167 si applica anche nel caso in cui il soggetto 
residente in Italia detiene, direttamente o indirettamente, anche tramite società fiduciarie o per 
interposta persona, una partecipazione non inferiore al 20 per cento agli utili di un’impresa, di una 
società o di altro ente, residente o localizzato in Stati o territori con regime fiscale privilegiato; tale 
percentuale è ridotta al 10 per cento nel caso di partecipazione agli utili di società quotate in borsa. La 
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industriale o commerciale, come sua principale attività, nello Stato o nel territorio nel 
quale ha sede, impedisce l’imputazione al soggetto controllante dei redditi conseguiti 
dal controllato, poiché il legislatore privilegia il dato dell’esercizio effettivo 
dell’attività quale elemento selettivo della riconducibilità o meno in Italia dei redditi 
prodotti all’estero. Come già osservato dalla Corte d’Appello, l’accertamento in 
ordine allo svolgimento effettivo dell’attività e alla consistenza non artificiosa 
dell’insediamento estero appartiene al fatto e deve essere condotto tenendo conto 
delle indicazioni dei legislatori nazionale ed europeo e degli approdi 
giurisprudenziali della Corte di Giustizia in tema di diritto di stabilimento. Il punto 
cruciale, nel caso di specie, sta nel verificare se all’ufficio della GADO corrisponda 
una “costruzione di puro artificio”, in quanto «“costruzione artificiosa” e “indebito 
vantaggio fiscale” vanno di pari passo: il vantaggio fiscale non è indebito sol perché 
l’imprenditore sfrutta le opportunità offerte dal mercato o da una più conveniente 
legislazione fiscale (ma anche contributiva, previdenziale), lo è se è ottenuto 
attraverso situazioni non aderenti alla realtà, di puro artificio che rendono 
conseguentemente “indebito” il vantaggio fiscale»352. Le conclusioni della Suprema 
Corte sull’esterovestizione sono che «la sede amministrativa dei soggetti diversi 
dalle persone fisiche rilevante ai fini della individuazione del “domicilio fiscale” ai 
sensi del d.P.R. n. 600 del 1973, art. 59, comma 1, si identifica nel centro effettivo di 
direzione e di svolgimento della sua attività, ove cioè risiedono gli amministratori, 
sia convocata e riunita l’assemblea sociale, si trovino coloro che hanno il potere di 
rappresentare la società, il luogo deputato o stabilmente utilizzato per 
l’accentramento dei rapporti interni e con i terzi in vista del compimento degli affari 
                                                                                                                                          
norma di cui al presente comma non si applica per le partecipazioni in soggetti non residenti negli 
Stati o territori predetti relativamente ai redditi derivanti da loro stabili organizzazioni assoggettati a 
regimi fiscali privilegiati. 2. I redditi del soggetto non residente oggetto di imputazione sono 
determinati per un importo corrispondente al maggiore fra: a) l’utile prima delle imposte risultante dal 
bilancio redatto dalla partecipata estera anche in assenza di un obbligo di legge; b) un reddito 
induttivamente determinato sulla base dei coefficienti di rendimento riferiti alle categorie di beni che 
compongono l’attivo patrimoniale di cui al successivo comma 3. 3. Per la determinazione forfettaria di 
cui al comma 2 si applicano i seguenti coefficienti: a) l’1 per cento sul valore dei beni indicati 
nell’articolo 85, comma 1, lettere c), d) ed e), anche se costituiscono immobilizzazioni finanziarie, 
aumentato del valore dei crediti; b) il 4 per cento sul valore delle immobilizzazioni costituite da beni 
immobili e da beni indicati nell’articolo 8-bis, comma 1, lettera a), del decreto del Presidente della 
Repubblica 26 ottobre 1972, n. 633, e successive modificazioni, anche in locazione finanziaria; c) il 
15 per cento sul valore delle altre immobilizzazioni, anche in locazione finanziaria. 4. Con decreto del 
Ministro dell’economia e delle finanze, da emanare ai sensi dell’articolo 17, comma 3, della legge 23 
agosto 1988, n. 400, sono stabilite le disposizioni attuative del presente articolo». 
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e della propulsione dell’attività dell’ente e nel quale, dunque hanno concreto 
svolgimento le attività amministrative e di direzione dell’ente ed ove operano i suoi 
organi amministrativi o i suoi dipendenti». In caso di società con sede legale estera 
controllata ai sensi dell’art. 2359, primo comma, c.c., «è necessario accertare anche 
che la società controllata estera non sia una costruzione di puro artificio, ma 
corrisponda ad un’entità reale che svolge effettivamente la propria attività in 
conformità al proprio atto costitutivo o allo statuto». Tali accertamenti di fatto 
devono essere condotti dal giudice in modo autonomo, in base alle regole di giudizio 
proprie del processo penale, le quali «non tollerano inammissibili inversioni 
dell’onere della prova frutto del ricorso alle presunzioni fiscali»353. 
Passando al tema specifico della rilevanza penale, si nota, innanzitutto, che la 
regola di imputazione dei redditi di cui all’art. 37 d.P.R. 600/1973 può assumere 
rilevanza ai fini penali, in primo luogo, per individuare il reale soggetto passivo del 
rapporto obbligatorio, tenuto ad adempiere agli obblighi dichiarativi di cui all’art. 5 
d.lgs. n. 74/2000; poi, per quantificare l’imposta effettivamente dovuta e, dunque, 
l’eventuale superamento della soglia di rilevanza penale della condotta dichiarativa 
mediante l’attribuzione al dichiarante anche dei redditi fittiziamente intestati ad altri. 
L’art. 37 è ritenuto utilizzabile perché fa riferimento a criteri di accertamento - 
“presunzioni gravi, precise e concordanti” - sostanzialmente omogenei rispetto a 
quelli previsti dall’art. 192, secondo comma, c.p.p.. La Corte, poi, riporta 
l’orientamento prevalente della giurisprudenza delle sezioni civili sull’ambito di 
applicazione dell’art. 37, sottolineando che il fenomeno della simulazione relativa 
non esaurisce il campo di applicazione della norma, ben potendo attuarsi lo scopo 
elusivo anche mediante operazioni effettive e reali. La Cassazione, inoltre, non ha 
dubbi che anche l’art. 37-bis abbia rilevanza in sede penale ai fini dell’accertamento 
dell’“imposta effettivamente dovuta” (art. 1, lett. f, d.lgs. n. 74/2000) e della 
quantificazione degli “elementi attivi o passivi” di cui alla lett. b. La rilevanza 
dell’art. 37-bis è limitata a tali elementi oggettivi del reato, poiché «la volontaria 
elusione dell’imposta effettivamente dovuta…si traduce, sul piano penale, nella 
consapevolezza di alcuni degli elementi costitutivi del reato e non è pertanto 
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sufficiente a integrare il fine di evasione, che quella consapevolezza presuppone»
354
. 
Il collegio si sofferma a lungo sulla differenza tra il dolo di evasione e il dolo di 
elusione (infra, § 3.8), passando, poi, ad occuparsi delle singole responsabilità 
ascritte nei due gradi precedenti di giudizio, discostandosi notevolmente dalle 
conclusioni dei giudici di merito. Riguardo al concorso di persone, infatti, la 
Suprema Corte sostiene che, poiché l’art. 5 d.lgs. n. 74/2000 contempla un reato 
omissivo proprio, istantaneo ed unisussistente, che si consuma il novantesimo giorno 
successivo alla scadenza del termine previsto per la presentazione della 
dichiarazione, «la volontà dell’omissione deve sussistere solo ed esclusivamente al 
momento della scadenza del termine. Le condotte antecedenti e successive possono 
rilevare esclusivamente a fini di prova del dolo, non come frazioni dell’unica 
condotta omissiva»
355
. Il concorso, dunque, deve avere ad oggetto la specifica 
omissione, non le condotte che l’hanno preceduta, che rilevano solo in quanto da esse 
possa desumersi, oltre ogni ragionevole dubbio, la prova dell’accordo criminoso. A 
questo punto, risulta evidente l’errore di diritto nel quale sono incorsi i giudici di 
merito, per cui spetterà al giudice del rinvio chiarire la posizione di Alfonso Dolce, 
tenendo conto del principio di diritto enunciato dalla Cassazione e dell’erroneità e 
contraddittorietà della motivazione, nella quale non si è tenuto conto del complesso 
intreccio organizzativo e funzionale che intercorre tra una controllata e la sua 
controllante capo-gruppo. Anche in riferimento all’elemento soggettivo la 
motivazione è ritenuta insufficiente ed erronea, laddove la Corte d’Appello trae 
dall’aspetto oggettivo della condotta un argomento per ritenere sussistente il dolo 
specifico di evasione, confondendo il dolo generico, ossia la consapevolezza della 
natura elusiva dell’operazione, con lo scopo della condotta. 
La Cassazione assolve tutti i coimputati di Alfonso Dolce perché il fatto non 
sussiste, ritenendo che non vi sia «alcuna relazione causale tra le condotte ascritte ai 
concorrenti e la volontà istantanea e unisussistente del legale rappresentante di non 
presentare le dichiarazioni dei redditi della società in Italia. Infatti, «non hanno 
alcuna rilevanza, ai fini del concorso nel reato omissivo proprio unisussistente, i 
comportamenti (esterovestizione di GADO) del tutto estranei al fatto e allo stesso 
addebito che può essere mosso nei confronti dell’autore principale del reato. Se non 
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sono rilevanti per quest’ultimo, a maggior ragione non possono esserlo nei confronti 
dell’estraneo»356. 
La sentenza, è accolta con favore dalla dottrina, in quanto costituisce 
un’«apprezzabile presa di distanza, in nome del principio di legalità, 
dall’orientamento giurisprudenziale vòlto ad equiparare il trattamento sanzionatorio 
del compimento di atti leciti (elusione) al compimento di atti illeciti (evasione)»
357
. 
Si nota, inoltre, nel merito, che le affermazioni della Corte sul concorso di persone 
nel reato di omessa presentazione della dichiarazione di cui all’art. 5 d.lgs. n. 
74/2000 potrebbero essere estese a tutte le fattispecie in materia di dichiarazione, 
visto che in tutti i casi uno è il soggetto responsabile della presentazione della 
dichiarazione e del contenuto di quella che viene presentata. Bisognerà, poi, 
verificare in concreto se il contributo altrui all’illecito tributario sia veramente 
rilevante in termini di istigazione, rafforzamento del fine evasivo o di accordo 
criminoso
358
. A differenza che nella sentenza n. 7739/2012, la Corte in questo caso 
riconosce la sussistenza di una strutturale incompatibilità delle norme penali con 
qualsiasi forma di elusione fiscale, tipizzata o meno. Tuttavia, il “peccato veniale” 
della decisione consiste nel non aver correttamente distinto l’elusione e l’evasione, 
non precisando che le condotte ascritte agli imputati rientrano, in realtà, nell’ambito 
di competenza della seconda, costituendone due “esempi paradigmatici”359. 
 
2.5.3 L’applicazione del “principio Dolce&Gabbana” nella 
giurisprudenza di legittimità. 
La sentenza della Cassazione n. 7739/2012, al di là della vicenda del gruppo 
degli stilisti Dolce e Gabbana, è considerata - come già detto - il leading case in tema 
di rilevanza penale dell’elusione, e viene ripresa in alcune successive pronunce dalla 
stessa Suprema Corte. 
Innanzitutto, il principio di diritto enunciato nel 2012 è ripreso dalla sentenza 
n. 19100/2013, anch’essa riguardante un personaggio dello spettacolo, l’attore Raoul 
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Bova, indagato del reato ex art. 4 d.lgs. n. 74/2000 per aver stipulato nel luglio 1996 
un contratto, poi rinnovato anche negli anni successivi, con una società - posseduta in 
parte (20%) dallo stesso Bova e per la maggioranza (80%) dalla sorella - in forza del 
quale l’attore cedeva alla stessa i diritti di utilizzazione economica della propria 
immagine dietro il compenso annuale minimo garantito di centomila euro. Inoltre, 
l’attore era tenuto a versare alla società il quaranta per cento dei compensi da lui 
fatturati. Il Tribunale di Roma aveva rigettato con ordinanza l’appello del Pubblico 
Ministero contro il provvedimento con il quale il G.I.P. aveva respinto la richiesta di 
applicazione del sequestro preventivo di immobili di proprietà dell’indagato. 
Secondo il Tribunale, infatti, l’unico scopo della costituzione della società e del 
contratto era quello di eludere le imposte dovute, operando una riduzione della base 
imponibile attraverso la trasformazione del quaranta per cento degli incassi in costi 
deducibili. La manovra, però, non rientrando in alcuna norma antielusiva, deve 
ritenersi penalmente irrilevante, ai sensi del principio di diritto enunciato dalla 
Cassazione stessa nella sent. n. 7739/2012. Contro l’ordinanza ricorre per Cassazione 
il Procuratore della Repubblica, lamentando la mancata considerazione da parte del 
Tribunale della norma di cui all’art. 37, terzo comma, d.P.R. 600/1973, e dell’art. 37-
bis, nel cui elenco di operazioni rientrano anche i conferimenti in società, che a 
partire dalla riforma del 2004, in base al nuovo testo dell’art. 2464 c.c., possono 
avere ad oggetto “qualunque elemento dell’attivo suscettibile di valutazione 
economica”. La difesa, invece, ribatte che la creazione della società e il contratto con 
l’artista avevano finalità gestionali, finanziarie ed economiche, risultando i benefici 
fiscali ottenuti assolutamente marginali.  
La Cassazione accoglie il ricorso del Pubblico Ministero e annulla 
l’ordinanza di rigetto dell’appello con rinvio al Tribunale di Roma. La Corte, infatti, 
condivide la configurazione dell’operazione come abusiva e ritiene applicabili gli 
articoli 37 e 37-bis d.P.R. 600/1973, poiché l’operazione posta in essere è ritenuta 
compresa nella nozione di conferimento. Il richiamo alle due specifiche disposizioni 
antielusive permette, poi, secondo il collegio, di salvaguardare il principio di legalità.  
Per la verità, in dottrina si fa notare come la stessa Corte appaia consapevole 
dell’equivalenza sul piano sostanziale dell’elusione e dell’abuso del diritto, che non 
si differenziano sul piano del modello di giudizio, sostanzialmente analogico, per 
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clausole generali e comparazione tra principi: «[l]a nozione di elusione fiscale è 
essenzialmente fluida e rimessa ad un giudizio comparativo rispetto alla ratio delle 
norme tributarie cosicché, al pari del principio generale dell’abuso del diritto, non 
può che essere estranea al diritto penale, perché la contestazione dell’elusione si 
riassume fondamentalmente in un illecito atipico»
360
. Motivo per cui si auspica che il 
giudice penale verifichi «se l’operazione posta in essere costituisce un’evasione di 
imposta ai sensi del d.lgs. 74/2000 a prescindere dall’applicazione delle disposizioni 
in materia di elusione o di abuso del diritto in sede tributaria»
361
. 
La distinzione tra irrilevanza penale dell’abuso del diritto e rilevanza 
dell’elusione, sul presupposto che quest’ultima sia sufficientemente determinata in 
ragione della disciplina tributaria è, in realtà, fragile, perché la determinatezza delle 
norme antielusive nei fatti è esclusivamente apparente, «giacché fondata su un dato 
irrilevante rispetto agli scopi per i quali si guarda al principio di determinatezza», 
cioè la presenza o assenza di valide ragioni economiche
362
. La sussunzione del caso 
di specie nell’art. 4 d.lgs. n. 74/2000 è possibile solo interpretando la nozione di 
“elementi passivi fittizi” come comprendente i costi effettivamente sostenuti, ma 
indeducibili. Intendendo, all’opposto, la fittizietà nel senso di sinonimo di 
inesistenza, «la condotta contestata a Bova avrebbe dovuto essere ritenuta 
semplicemente atipica, non conforme alla fattispecie di dichiarazione infedele. […] 
A fronte, cioè, di tutti gli ingredienti per il disconoscimento dei benefici fiscali così 
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ottenuti e per il recupero a tassazione di quanto indebitamente risparmiato mancano i 
presupposti di tipicità del reato ipotizzato»
363
. 
Nelle conclusioni della Cassazione la dottrina riconosce le conseguenze della 
sentenza D&G: «l’equiparazione tra violazione della norma antielusiva e evasione, se 
nasce da comprensibili preoccupazioni sugli effetti perniciosi del fenomeno elusivo, 
dimostra una tendenza verso un atteggiamento pan-penalizzante della giurisprudenza 




La Cassazione è chiamata a decidere su un provvedimento cautelare, 
precisamente sul ricorso contro il decreto di sequestro preventivo del G.I.P., anche 
qualche mese dopo
365
. All’indagata è contestato il reato di dichiarazione infedele ex 
art. 4 d.lgs. n. 74/2000 a seguito della segnalazione da parte dell’Agenzia delle 
Entrate di un’operazione consistente nell’aver ceduto le partecipazioni nella 
DEIULEMAR Compagnia di navigazione s.p.a. alla DEIULEMAR Holding s.p.a., 
mediante compravendita invece che tramite conferimento di beni in natura, al fine di 
consentire la detassazione dei dividendi distribuiti dalla DEIULEMAR Compagnia di 
navigazione, imputati al prezzo della compravendita. La Cassazione dichiara 
infondato il ricorso poiché, considerando le precedenti pronunce della medesima 
Corte, si ritengono più convincenti le decisioni a favore della possibile rilevanza 
penale dell’elusione fiscale, in particolare proprio la sentenza Dolce e Gabbana del 
2012. La Suprema Corte, dunque, ritiene che «[n]el caso di specie…il giudice del 
merito [abbia] motivatamente ritenuto che sussiste il fumus di una dichiarazione 
infedele, perché in essa sono stati esposti elementi attivi per un ammontare inferiore 
a quello effettivo, attraverso il meccanismo di “retrocessione dei dividendi”…tale 
statuizione, alla luce del tipo di esame sommario che può essere svolto in questa fase 
cautelare e fatto salvo ogni opportuno approfondimento che potrà essere 
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2.5.4 La sentenza Mythos e l’irrilevanza penale dell’elusione fiscale, 
anche “codificata”. 
Il “principio Dolce&Gabbana” è contraddetto per la prima volta dalla 
Cassazione stessa nella sentenza Mythos
367
, riguardante le vicende del gruppo 
omonimo, operante a Milano fin dai primi anni Novanta e avente quale oggetto 
principale l’attività finanziaria di compravendita di partecipazioni e predisposizione 
di prodotti fiscali per l’impresa. Gli accertamenti su detto gruppo cominciano quando 
viene arrestato uno dei soci storici per corruzione di funzionari dell’Agenzia delle 
Entrate al fine di accelerare le pratiche di rimborso di crediti di imposta, talora non 
dovuti affatto, in favore del suddetto gruppo. In seguito emerge che del gruppo fanno 
parte numerosissime società, tutte con identica sede legale e molte da considerare 
non operative. Dall’esame della corrispondenza elettronica si scopre, infatti, che 
quando un professionista utilizzava una di queste società per le operazioni a lui 
affidate, ne dava comunicazione agli altri professionisti, affinché non vi fosse un 
contemporaneo utilizzo della medesima società. Sia il Tribunale sia la Corte 
d’Appello di Milano ritengono tale struttura «volta alla commissione di una pluralità 
indeterminata di reati di natura fiscale, in particolare correlati all’emissione di fatture 
per operazioni inesistenti ed al successivo utilizzo delle stesse per la presentazione di 
dichiarazioni fraudolente, a vantaggio dei clienti del gruppo medesimo. Le 
operazioni di dividend washing e management fees (c.d. manfee) contestate non sono 
ritenute dai giudici di merito inquadrabili nella nozione di elusione
368
, bensì 
costituirebbero vere e proprie operazioni simulate, contestabili ai sensi degli articoli 
2 e 3 d.lgs. n. 74/2000. Le difese, invece, nei ricorsi in Cassazione, sostengono 
l’effettività delle operazioni poste in essere, risolvendosi, pertanto, in ipotesi di abuso 
del diritto, senza poter configurare neppure una forma di “elusione codificata” ai 
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sensi dell’art. 37-bis del d.P.R. 600/1973. Devono, quindi, essere ritenute penalmente 
irrilevanti.  
Il ragionamento della Cassazione muove dalla definizione di dividend 
washing, operazione che, se concretamente realizzata, sulla base di presupposti 
effettivi, non è fraudolenta, ma elusiva. Tuttavia, la Corte ritiene «altrettanto 
innegabile che il quadro debba necessariamente mutare laddove risulti provato che 
quei presupposti, dati per veridici, non lo siano affatto, a partire dalla produzione 
degli utili che dovrebbero giustificare l’esistenza di dividendi da distribuire. Nel 
primo caso, ci si troverebbe di fronte ad atti giuridici inopponibili 
all’amministrazione finanziaria in sede tributaria, ma non in quella penale»369. 
Secondo il collegio, però, non è necessario nel caso di specie soffermarsi sulla 
problematica dell’abuso del diritto, né sollecitare un intervento delle Sezioni Unite 
sul tema della rilevanza penale dell’elusione fiscale, in quanto le manovre poste in 
essere nell’ambito del gruppo Mythos sono estranee a tale questione. Infatti, «[p]er 
potersi parlare di abuso del diritto, o di elusione, occorre che l’atto cui si abbia 
riguardo costituisca esercizio delle facoltà connesse ad una situazione giuridica della 
quale l’autore sia titolare, pur volendo egli destinare l’uso di quei poteri a scopi 
diversi da quelli per cui gli siano stati attribuiti: uso che, come ricordato, in materia 
tributaria viene a consistere nel compimento di operazioni conformi ai modelli 
previsti dalla legge, ma strumentali solo ad ottenere un risparmio fiscale. Come detto, 
in tale ambito la rilevanza penale della condotta appare difficilmente configurabile, 
per la necessità del doveroso rispetto del principio costituzionale di stretta legalità e 
del suo più immediato corollario, che impone la tassatività delle fattispecie 
incriminatrici: è evidente infatti che non esiste una norma da cui ricavare una 
immediata equiparazione dell’elusione all’evasione, categorie concettuali che 
vengono ancora distinte in interventi legislativi recenti, seppure ispirati da una logica 
di comune intervento nei confronti di entrambe…Estendere pertanto all’elusione le 
sanzioni penali espressamente previste per l’evasione tributaria è tutt’altro che 
automatico, soprattutto alla luce delle modifiche introdotte con il d.lgs. n. 74 del 
2000 alla disciplina del diritto penale tributario… Il principio di legalità implica, del 
resto, che il giudice penale non possa limitarsi a prendere atto dell’esistenza di una 
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specifica disposizione antielusiva, ma debba piuttosto ricavare dall’ordinamento 
previsioni sanzionatorie che vadano oltre il mero divieto per il contribuente di 
perseguire vantaggi fiscali indebiti»
370
. 
Le operazioni poste in essere dal gruppo Mythos non sono, in realtà, effettive, 
per diversi motivi: 1) hanno quale presupposto la distribuzione di utili fittizi; 2) 
comportano l’interposizione di società esistenti solo sulla carta; 3) includono 
finanziamenti simulati per assenza di esborsi reali e non finalizzati al sostegno 
economico dell’attività societaria effettivamente svolta. La complessiva fittizietà 
dell’operazione è inevitabilmente destinata a ripercuotersi su ciascuno dei passaggi e 
sugli strumenti utilizzati, quali le fatture. Scorretto appare, dunque, anche il ricorso 
all’art. 15 d.lgs. n. 74/2000 sulle condizioni di obiettiva incertezza perché «nella 
fattispecie concreta non si è al cospetto di norme tributarie di incerta interpretazione, 
né di operazioni economiche fino a quel momento assentite o quanto meno non 
espressamente vietate, visto che la domanda da porsi non riguarda…la legittimità o 
meno del dividend washing, bensì se l’ordinamento consenta la possibilità di un 
dividend washing in cui gli utili da distribuire siano inventati di sana pianta». I 
negozi giuridici stipulati dalla Mythos non integrano la definizione di simulazione in 
senso civilistico, poiché gli acquisti e le retrocessioni di quote delle varie società 
erano voluti, ma rientrano nella definizione di “operazioni inesistenti” ex art. 1 d.lgs. 
n. 74/2000, lett. a, cioè quelle «non realmente effettuate in tutto o in parte o che 
indicano i corrispettivi o l’imposta sul valore aggiunto in misura superiore a quella 
reale, ovvero che riferiscono l’operazione medesima a soggetti diversi da quelli 
effettivi». L’operazione è definita, secondo giurisprudenza costante della Cassazione, 
in senso economico, non giuridico. Tali osservazioni sono estese anche alle diverse 
manovre poste in essere dagli imputati all’interno del gruppo. La sentenza 
impugnata, quindi, viene annullata dalla Corte senza rinvio.  
La pronuncia in commento è molto apprezzata dalla dottrina nella misura in 
cui «pone un freno ad un modello repressivo di recupero del gettito fiscale del tutto 
anomalo, ma soprattutto perché, nonostante permanga qualche incertezza, sembra 
cogliere l’intento riformatore della Legge delega n. 23 del 2014»371, di cui si dirà 
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approfonditamente in seguito. La Corte, infatti, ristabilisce l’importanza dei principi 
di legalità e tassatività affermando che l’enunciazione di una singola e generica 
disposizione antielusiva non è sufficiente per comminare una sanzione penale, 
essendo a tal fine necessaria la previsione di una chiara fattispecie incriminatrice 
tipica: «laddove il legislatore non ha deciso di intervenire con una disciplina 
adeguata ed esplicita, come nel caso dell’abuso del diritto o dell’elusione, non si 
potrebbe demandare al cittadino l’obbligo giuridico di individuare autonomamente la 
fonte normativa del divieto e della sanzione e quindi la ratio legis ad essa sottesa, 
lasciandolo poi in balìa di un giudizio discrezionale del giudice»
372
. Considerare 
l’art. 37-bis come fondamento della punibilità dell’elusione fa sì che l’elemento 
impeditivo delle valide ragioni economiche diventi il discrimine tra ciò che è 
penalmente rilevante e ciò che può considerarsi  irrilevante. Si correrebbe il rischio, 
poi, di dare una qualche rilevanza in sede di processo penale al valore probatorio 
delle presunzioni tributarie, nonostante, attualmente, esse non possano essere ritenute 
capaci di soddisfare il parametro dell’accertamento della responsabilità di un 
soggetto oltre ogni ragionevole dubbio: l’utilizzo dell’assenza di una valida ragione 
economica «per attribuire ad un comportamento elusivo una connotazione 
fraudolenta, e quindi evasiva, vorrebbe dire fare uso improprio di un grimaldello 
giuridico, in contrasto anche con il principio di legalità e di riserva di legge ex art. 
25, secondo comma, Cost.. […] Sarebbe questo, non solo un ritorno alla 
responsabilità penale oggettiva (prima dell’interpretazione datane dalla Corte 
costituzionale nella sentenza n. 364 del 1988), ma una negazione del principio di 
offensività e di tipicità, dato che il comportamento fraudolento verrebbe rinvenuto in 
re ipsa nell’utilizzo di schemi negoziali privi di “valide ragioni economiche” diverse 
dal risparmio fiscale»
373
. In altre parole, la pronuncia in esame ha il merito di 
riaffermare quelli che dovrebbero essere postulati elementari dello statuto 
costituzionale del diritto penale, ma che, in realtà, si trasformano in «principi quasi 
rivoluzionari in un contesto giurisprudenziale di legittimità che stava prendendo una 
china scivolosa - tutta incentrata sull’esigenza sostanziale, di natura emergenziale, di 
realizzare una “giustizia tutta intera” - colorando di penale rilevanza (attraverso il 
laconico disposto dell’art. 4 d.lgs. 74/2000) fenomeni illeciti (al limite) soltanto in 
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. Il merito maggiore della sentenza è ritenuto quello di 
riaffermare il principio di frammentarietà, rievocando l’immagine del diritto penale 
come “arcipelago di divieti in un mare di libertà”375. 
 
2.6 Un caso particolare: il transfer pricing. 
Il transfer pricing è un fenomeno economico che consiste nella 
determinazione accentrata del prezzo di trasferimento nelle transazioni commerciali 
infragruppo, soprattutto nell’ambito di grandi gruppi imprenditoriali transnazionali. 
Tale operazione costituisce una forma di pianificazione fiscale, in quanto attraverso 
la fissazione dei corrispettivi per la prestazione di servizi o la cessione di beni si mira 
ad ottenere il maggior risparmio di imposta possibile. Più precisamente, si ha 
transfer pricing all’importazione quando la società residente in Italia acquista beni o 
servizi da controllate o collegate estere, pagando un prezzo più elevato di quello 
normalmente praticato sul mercato per operazioni comparabili. Diversamente, 
nell’ipotesi del transfer pricing all’esportazione la società italiana aliena beni o 
presta servizi a favore di una consociata non residente, ricevendo un corrispettivo 
inferiore a quello di libera concorrenza
376
. Tradizionalmente, il transfer pricing viene 
classificato tra i fenomeni di elusione fiscale, anche se la dottrina non è unanime sul 
punto, e anche chi condivide tale collocazione introduce, comunque, alcune 
precisazioni. Infatti, l’operazione in oggetto è disciplinata autonomamente dal 
legislatore, il quale nel TUIR del 1986 aveva inserito appositamente l’art. 76, 
riprendendo le indicazioni fornite in materia dall’OCSE a partire dal 1979. Tale 
organizzazione internazionale aveva appunto sollecitato gli Stati ad introdurre 
discipline specifiche sul transfer pricing, considerato una pratica abusiva, 
suggerendo parametri e tecniche per il calcolo del valore normale del bene o servizio 
oggetto della transazione. L’art. 76 è poi confluito nell’art. 110, settimo comma, 
TUIR, il quale recita: 
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I componenti del reddito derivanti da operazioni con società non residenti nel 
territorio dello Stato, che direttamente o indirettamente controllano l’impresa, ne 
sono controllate o sono controllate dalla stessa società che controlla l’impresa, sono 
valutati in base al valore normale dei beni ceduti, dei servizi prestati e dei beni e 
servizi ricevuti, determinato a norma del comma 2, se ne deriva aumento del reddito; 
la stessa disposizione si applica anche se ne deriva una diminuzione del reddito, ma 
soltanto in esecuzione degli accordi conclusi con le autorità competenti degli Stati 
esteri a seguito delle speciali “procedure amichevoli” previste dalle convenzioni 
internazionali contro le doppie imposizioni sui redditi. La presente disposizione si 
applica anche per i beni ceduti e i servizi prestati da società non residenti nel 
territorio dello Stato per conto delle quali l’impresa esplica attività di vendita e 
collocamento di materie prime o merci o di fabbricazione o lavorazione di prodotti. 
 
I criteri per la determinazione del valore normale sono dettati dall’art. 9 TUIR 
- richiamato dal comma 2 a cui la disposizione riportata fa riferimento -, in 
conformità a quanto stabilito in ambito OCSE. I commi terzo e seguenti dell’art. 9, 
nel testo in vigore dal 2004, dispongono che: 
 
3. Per valore normale, salvo quanto stabilito nel comma 4 per i beni ivi considerati, 
si intende il prezzo o corrispettivo mediamente praticato per i beni e i servizi della 
stessa specie o similari, in condizioni di libera concorrenza e al medesimo stadio di 
commercializzazione, nel tempo e nel luogo in cui i beni o servizi sono stati acquisiti 
o prestati, e, in mancanza, nel tempo e nel luogo più prossimi. Per la determinazione 
del valore normale si fa riferimento, in quanto possibile, ai listini o alle tariffe del 
soggetto che ha fornito i beni o i servizi e, in mancanza, alle mercuriali e ai listini 
delle camere di commercio e alle tariffe professionali, tenendo conto degli sconti 
d’uso. Per i beni e i servizi soggetti a disciplina dei prezzi si fa riferimento ai 
provvedimenti in vigore.  
Il valore normale è determinato: a) per le azioni, obbligazioni e altri titoli negoziati 
in mercati regolamentati italiani o esteri, in base alla media aritmetica dei prezzi 
rilevati nell’ultimo mese; b) per le altre azioni, per le quote di società non azionarie 
167 
 
e per i titoli o quote di partecipazione al capitale di enti diversi dalle società, in 
proporzione al valore del patrimonio netto della società o ente, ovvero, per le società 
o enti di nuova costituzione, all’ammontare complessivo dei conferimenti; c) per le 
obbligazioni e gli altri titoli diversi da quelli indicati alle lettere a) e b), 
comparativamente al valore normale dei titoli aventi analoghe caratteristiche 
negoziati in mercati regolamentati italiani o esteri e, in mancanza, in base ad altri 
elementi determinabili in modo obiettivo.  
5. Ai fini delle imposte sui redditi le disposizioni relative alle cessioni a titolo 
oneroso valgono anche per gli atti a titolo oneroso che importano costituzione o 
trasferimento di diritti reali di godimento e per i conferimenti in società. 
 
L’art. 110 TUIR non è unanimemente considerato una disposizione 
antielusiva analitica. Infatti, a chi lo considera tale in quanto «non modifica la 
normativa impositiva preesistente e sottostante, ma si preoccupa di disapplicarla 
quando il contribuente decida di sfruttarne le lacune e le imperfezioni, esercitando la 
sua autonomia negoziale rimasta intatta»
377
, si contrappongono coloro che, invece, 
affermano che la disposizione in commento possa essere considerata antielusiva solo 
nel senso che il transfer pricing non rientra tra le più tipiche forme di evasione. In 
altre parole, non si tratterebbe di una norma antielusiva nella prospettiva dell’art. 37-
bis, poiché manca qualsiasi riferimento all’aggiramento delle norme tributarie o 
all’assenza di valide ragioni economiche. L’Autore che sostiene quest’ultima tesi, 
comunque, dà poi conto di come la Cassazione abbia, all’opposto, richiesto 
all’amministrazione finanziaria di provare anche la maggiore onerosità della fiscalità 
italiana rispetto a quella estera, proprio sul presupposto della qualificazione come 
norma antielusiva dell’art. 110, settimo comma, TUIR378. 
L’art. 110 esprime una norma sostanziale, e non di presunzione processuale, 
essendo rivolta in primo luogo al contribuente per la determinazione della base 
imponibile. La disposizione, infatti, «non si configura come presunzione perché 
questa è articolata sulla base di un fatto noto dal quale si deduce quello ignoto; 
diversamente, la suddetta norma sostituisce all’ordinario criterio di determinazione 
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Le peculiarità della disciplina tributaria del transfer pricing si trasmettono 
anche ai ragionamenti sulla rilevanza penale di tale pratica, poiché «la sussistenza 
dell’illecito penale deriverebbe dalla violazione di un combinato disposto di regole e 
di principi di determinazione che promanano da fonti legislative»
380
. Prima della 
riforma del 1999/2000 tale pratica era pacificamente ritenuta penalmente lecita, in 
quanto non integrante alcuna fattispecie di frode fiscale ex art. 4, nemmeno dopo la 
riforma del 1991. Infatti, nel transfer pricing è assente qualsiasi profilo di 
simulazione o dissimulazione, anzi, «il dato centrale è costituito dalla corrispondenza 
tra prezzo dichiarato e prezzo corrisposto nel corso dell’operazione, anche se risulta 
essere diverso da quello praticato dallo stesso soggetto in analoghe situazioni di 
mercato»
381
. Come già visto (retro, § 2.4.5), con la riforma del 1999/2000 assumono 
rilevanza penale anche le valutazioni estimative in relazione ai delitti ex artt. 3 e 4, 
per cui secondo alcuni interpreti, qualora la valutazione di un bene o di un servizio 
non sia conforme al valore normale e debba, quindi, essere rettificata in base agli 
articoli 9 e 110 TUIR, il transfer pricing potrebbe integrare addirittura la falsa 
rappresentazione contabile di cui all’art. 3. Tuttavia, con un ragionamento che pare a 
chi scrive più condivisibile si è anche notato che il prezzo iscritto in bilancio è quello 
effettivamente corrisposto, per cui si dovrebbe escludere l’integrazione della 
fattispecie di dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici
382
. Peraltro, anche la 
mera falsa rappresentazione contabile, quando integrata, dovrebbe comunque essere 
accompagnata o seguita dall’utilizzo di mezzi fraudolenti per impedire 
l’accertamento della falsità383. 
Per quanto attiene all’art. 4, secondo un primo (maggioritario) orientamento - 
il quale enfatizza l’importanza di considerare le cause di non punibilità previste 
dall’art. 7 d.lgs. n. 74/2000 -, qualora nella nota integrativa vengano indicati i criteri 
applicati per la valutazione, si dovrebbe escludere la presenza del dolo di evasione, e, 
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dunque, l’integrazione del reato. Il delitto di dichiarazione infedele, quindi, in base a 
tale ragionamento, in tutti gli altri casi potrebbe configurarsi. Altrove, però, si 
sottolinea che il transfer pricing è estraneo al tema delle regole di competenza e che i 
criteri per la determinazione del valore normale previsti nell’art. 9 TUIR sono diversi 
da quelli stabiliti per la redazione del bilancio dall’art. 2436 c.c., non essendo di 
conseguenza riportabili nella nota integrativa
384
. 
Occorre, peraltro, considerare il fatto che, dopo l’entrata in vigore del d.lgs. n. 
74/2000, lo scenario normativo è nuovamente cambiato per l’introduzione nel 
2010
385
, del comma 2-ter dell’art. 1 d.lgs. n. 471/1997, poi confluito nel comma 6 
dello stesso art. 1, il quale è stato integralmente riformulato dal d.lgs. n. 158/2015. 
Oggi, dunque, tale comma prevede che: 
 
In caso di rettifica del valore normale dei prezzi di trasferimento praticati 
nell’ambito delle operazioni di cui all’articolo 110, comma 7, del decreto del 
Presidente della Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917, da cui derivi una maggiore 
imposta o una differenza del credito, la sanzione di cui al comma 2 non si applica 
qualora, nel corso dell’accesso, ispezione o verifica o di altra attività istruttoria, il 
contribuente consegni all’Amministrazione finanziaria la documentazione indicata in 
apposito provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle Entrate idonea a consentire 
il riscontro della conformità al valore normale dei prezzi di trasferimento praticati. 
Il contribuente che detiene la documentazione prevista dal provvedimento di cui al 
periodo precedente deve darne apposita comunicazione all’Amministrazione 
finanziaria secondo le modalità e i termini ivi indicati; in assenza di detta 
comunicazione si rende applicabile la sanzione di cui al comma 2. 
 
Inoltre, sempre nel 2010 è stato emanato un provvedimento del direttore 
dell’Agenzia delle Entrate che richiede la predisposizione, conservazione e 
comunicazione all’amministrazione finanziaria di una serie di documenti per provare 
ai verificatori il rispetto del valore normale nei trasferimenti praticati
386
. Si conferma, 
dunque - come durante la vigenza dell’art. 7, primo comma, d.lgs. n. 74/2000, oggi 
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abrogato - il rilievo assegnato alla trasparenza oggettiva delle modalità che hanno 
portato alla formazione del prezzo.  
L’esimente in esame riguarda solo le sanzioni amministrative, limitazione che 
potrebbe indurre i verificatori ad astenersi dal presentare esposti all’autorità 
giudiziaria in merito. Tuttavia, si ipotizza anche che il difetto della documentazione 
richiesta dall’Agenzia delle Entrate «ancorché non potrà certo determinare 
automaticamente, e di per sé, il rilievo penale del fatto, consentirà però di instaurare 
una sorta di “presunzione” di illiceità (qualora - evidentemente - si ritenesse di poter 
far ricorso alla fattispecie ex art.4 d.lgs. 74/2000), di non facilissimo superamento in 
sede penale»
387
. Sulla base di due principali argomenti, dunque, la dottrina giunge ad 
estendere l’esimente anche alle sanzioni penali tributarie. Il primo argomento risiede 
nella contradditorietà di ritenere perseguibili penalmente condotte la cui 
sanzionabilità in sede amministrativa viene esclusa dal legislatore per mancanza di 
offensività. La seconda motivazione viene rinvenuta nella già citata causa di non 
punibilità di cui all’art. 7 d.lgs. 74/2000388. 
Riguardo ai rapporti tra il transfer pricing e l’art. 4 d.lgs. n. 74/2000, si 
osserva che in caso di transfer pricing all’importazione, la condotta potrebbe essere 
sussumibile in tale ipotesi di reato per l’indicazione nella dichiarazione di elementi 
attivi inferiori a quelli effettivi, mentre se è la società italiana ad acquistare, si 
potrebbe ritenere che l’indicazione di costi divergenti dal valore normale integri la 
nozione di elementi passivi fittizi
389
. Accogliendo la tesi normativizzante secondo cui 
le norme penali rinvierebbero alle disposizioni tributarie, «l’indicazione del prezzo di 
trasferimento in contrasto con il criterio del valore normale di cui agli articoli 110 e 9 
TUIR… rileverà tanto per l’integrazione del mendacio sulle componenti attive e 
passive dell’imponibile, quanto per il superamento della soglia relativa all’imposta 
evasa»
390
. Gli argomenti a sostegno di tale impostazione si rinvengono soprattutto 
nelle interpretazioni a contrario del già citato art. 7 e dell’art. 16, in quanto l’art. 21 
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l. 413/1991 ricomprende nell’ambito di applicazione dell’interpello antielusivo anche 
l’art. 110 TUIR. Tuttavia, in riferimento agli articoli 7 e 16 - oltre a quanto già 
riportato sulla differenza tra valore normale e criteri per la redazione del bilancio - 
non bisogna dimenticare che il problema interpretativo concerne i contorni delle 
fattispecie da considerare tipiche ai sensi degli artt. 3 e 4 d.lgs. 74/2000, per cui «non 
è significativo, circa la costituzione del relativo disvalore, il riferimento né a 
fattispecie di esclusione della punibilità (che presuppongono un reato comprensivo di 
tipicità antigiuridicità e colpevolezza), né a fattispecie di esclusione della 




Volendo fare riferimento al principio di diritto enunciato dalla Cassazione 
nella sentenza n. 7739/2012 sul caso Dolce&Gabbana e, dunque, al concetto di 
“elusione codificata”, non resta che vagliare le possibilità di ritenere soddisfatto il 
principio di determinatezza grazie agli elementi descrittivi della condotta contenuti 
nell’art. 110 TUIR. A tal proposito si osserva che, pur avendo la norma carattere 
sostanziale, essa non può servire a connotare la condotta di falsità nella 
dichiarazione, poiché la corretta liquidazione della base imponibile è sì uno dei 
contenuti della dichiarazione annuale e oggetto di un dovere del contribuente, ma tale 
obbligo non è l’obiettivo della sanzione penale comminata in base all’art. 4392. Di 
conseguenza, nei casi di transfer pricing sia all’importazione sia all’esportazione, 
«quand’anche l’imposta evasa fosse superiore alla soglia, pur verificandosi l’evento 
tipico di evasione, mancherebbe una condotta ad essa collegata che integri il richiesto 
disvalore penale, sebbene sia fiscalmente antigiuridica, alla stregua della norma 
antielusiva. Il reato non è così integrato, ma potranno applicarsi le sole sanzioni 
amministrative»
393
. Anche altrove si condivide questa conclusione in quanto si 
osserva che «le transazioni non determinano certamente componenti fittizie perché i 
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costi sopportati sono reali ed effettivi, oltre che inerenti ed al limite sono 
“incongrui”. Ma l’incongruità, ed è questo il punto essenziale della problematica, è 
un giudizio di valore connaturato agli strumenti che definiscono il rapporto tra 
amministrazione finanziaria e contribuente ed è estraneo a quelli in uso al giudice 
penale che non può certo inserirsi nell’intangibile sfera dell’autonomia privata»394. 
 
2.7 Considerazioni conclusive sulla rilevanza penale dell’elusione 
fiscale prima delle riforme del 2015. La prevedibilità può sostituire 
la tipicità? 
Come visto in precedenza (retro, § 2.5.1.2), nella sentenza n. 7739/2012 sul 
caso Dolce&Gabbana la Cassazione nega che la rilevanza penale delle condotte 
elusive previste in norme tributarie contrasti con il principio di legalità, in quanto tale 
affermazione è ritenuta «un risultato interpretativo “conforme ad una ragionevole 
prevedibilità”, tenuto conto della ratio delle norme, delle loro finalità e del loro 
inserimento sistematico»
395
. Ragionando su tale conclusione della Suprema Corte, si 
è chiarito, innanzitutto, che per risultato prevedibile dovrebbe intendersi «che il 
destinatario delle norme penali che possono venire in esame in relazione al tema che 
ci occupa (artt. 4 e 5 d.lgs. 74 del 2000) abbia motivo di prevedere, leggendole, che 
esse siano applicabili anche ai casi di elusione fiscale e, più nello specifico, 
all’operazione che può voler compiere»396. Ciò che non pare potersi dire in 
riferimento all’elusione fiscale, costituendo la sentenza Ledda e soprattutto la 
sentenza Dolce&Gabbana due pronunce “rivoluzionarie” sul punto. Prima del 2011, 
infatti, il contribuente non avrebbe potuto prevedere neanche in astratto che, in caso 
di riqualificazione dell’operazione in termini elusivi, la sua condotta avrebbe 
rischiato di essere oggetto di sanzione penale
397
. Peraltro, proprio la differenza 
“ontologica” tra evasione ed elusione osta a tale prevedibilità, anche perché sembra 
assurdo che il diritto penale intervenga in un settore in cui non è nemmeno certo che 
possano essere comminate sanzioni amministrative (retro, § 1.4): pare che si chieda 
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 E. MUSCO, F. ARDITO, Op. cit., p. 217. 
395
 Cass. pen., Sez. II, 22 novembre 2011, n. 7739, cit., § 4.9. 
396
 A. M. DELL’OSSO, Op. cit., p. 89. 
397
 G. P. ACCINNI, Disastro “ambientale” ed elusione fiscale: due paradigmatici esempi di sostanziale 
violazione del principio di legalità, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2/2015, p. 757. 
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al contribuente non tanto di conformarsi alle norme dell’ordinamento, quanto «di 
indovinare il futuro della giurisprudenza, di prevederne i passi e presagirne gli umori 




Il richiamo della Cassazione alla prevedibilità evoca, poi, il problema della 
irretroattività delle interpretazioni giurisprudenziali, di cui si sono occupate anche la 
Corte europea dei diritti dell’uomo, la Corte di Giustizia e la Corte costituzionale. 
Infatti, l’art. 7 CEDU, che sia l’Unione europea sia l’Italia sono tenute a rispettare in 
quanto membri del Consiglio d’Europa, enuncia il principio nullum crimen, nulla 
poena, sine lege, in base al quale: 
 
Nessuno può essere condannato per una azione o una omissione che, al momento in 
cui è stata commessa, non costituiva reato secondo il diritto interno o internazionale. 
Parimenti, non può essere inflitta una pena più grave di quella applicabile al 
momento in cui il reato è stato commesso.  
Il presente articolo non ostacolerà il giudizio e la condanna di una persona 
colpevole di una azione o di una omissione che, al momento in cui è stata commessa, 
costituiva un crimine secondo i principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni 
civili. 
 
In un pronuncia del 2006 la Corte di Strasburgo ha affermato che «la 
prévisibilité de la loi ne s’oppose pas à ce que la personne concernée soit amenée à 
recourir à des conseils éclairés pour évaluer, à un degré raisonnable dans les 
circonstances de la cause, les conséquences pouvant résulter d’un acte déterminé. Il 
en va spécialement ainsi des professionnels, habitués à devoir faire preuve d’une 
grande prudence dans l’exercice de leur métier»399. Nel caso di specie, la CEDU 
conclude che anche chiedendo a dei professionisti del settore, sarebbe stato 
impossibile per il ricorrente prevedere «le revirement de jurisprudence de la Cour de 
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 A. M. DELL’OSSO, Op. cit., p. 90. 
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 Corte europea dei diritti dell’uomo, 10 ottobre 2006, Causa n. 40403/02, Pessino c. Francia, 
consultabile in lingua francese sul sito http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-77359"]}, § 33. 
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cassation et donc de savoir qu’au moment où il les a commis, ses actes pouvaient 
entraîner une sanction pénale»
400
. 
Anche la Corte di Giustizia, premettendo che «il principio di irretroattività 
delle norme penali è un principio comune a tutti gli ordinamenti giuridici degli Stati 
membri e fa parte integrante dei principi generali del diritto di cui il giudice 
comunitario deve garantire l’osservanza»401, e citando poi proprio l’art. 7 CEDU, 
afferma che tali principi ostano all’applicazione retroattiva di una nuova 
interpretazione di una norma che descrive un’infrazione, in particolare «nel caso si 
tratti di un’interpretazione giurisprudenziale il cui risultato non era ragionevolmente 
prevedibile nel momento in cui l’infrazione è stata commessa, alla luce, in 
particolare, dell’interpretazione vigente a quell’epoca nella giurisprudenza relativa 
alla disposizione legale in questione»
402
. 
Sembra concordare sul punto anche la Corte costituzionale italiana, chiamata 
a pronunciarsi sull’incostituzionalità dell’art. 673 c.p.p. per violazione degli articoli 
3, 13, 25, secondo comma, e 27, terzo comma, Cost., nonché dell’art. 117, primo 
comma, Cost., in relazione agli artt. 5, 6 e 7 della CEDU, nella parte in cui non 
prevede l’ipotesi di revoca del provvedimento di condanna in caso di mutamento 
giurisprudenziale intervenuto con decisione delle Sezioni Unite della Corte di 
Cassazione, in base al quale il fatto giudicato non è previsto dalla legge penale come 
reato. La questione di costituzionalità non è accolta, e respinta è anche l’obiezione in 
base alla quale, visto l’affidamento generato nei consociati dalla decisione delle 
Sezioni unite, il giudice della cognizione che si discosti da quest’ultima non potrebbe 
comunque condannare l’imputato, in virtù della ipotizzata estensione del principio di 
irretroattività anche alla nuova interpretazione sfavorevole della norma penale. 
Tuttavia, secondo la Consulta, «tale obiezione potrebbe - in ipotesi - risultare 
appropriata se il giudizio vertesse su un fatto commesso dopo la decisione delle 
Sezioni unite: non qualora si tratti di fatto anteriormente realizzato, il cui autore non 
aveva alcuna ragione per confidare sulla liceità penale della propria condotta, posta 
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Anche alla luce delle affermazioni delle Corti appena riportate, la dottrina 
giunge alla conclusione che «se prima del 2011 era dato incontrovertibile che 
l’elusione non avesse penale rilevanza, dopo siffatta data si è riscontrata una 
manifesta situazione di incertezza in cui non mancano pronunce della giurisprudenza 
di legittimità di segno diametralmente opposto. Orbene, a meno di non voler 
incorrere nella manifesta violazione del principio di legalità (e quindi anche di 
colpevolezza), non pare allora potersi fondatamente mettere in dubbio che rispetto a 
pretese condotte elusive, perlomeno ante 2011, non possa essere mosso alcun 
rimprovero penale personale, in assoluto difettando la possibilità per il soggetto 
agente di poter conoscere il precetto penale e quindi ragionevolmente prevedere la 
sanzione penale quale possibile conseguenza della sua condotta»
404
. In realtà, non 
pare che la situazione possa essere diversa anche per le condotte poste in essere dopo 
il 2011, per i motivi già esposti, ma che vale la pena sottolineare ancora una volta: 
non è prevista nell’ordinamento una sanzione penale tipica per l’elusione, né si può 
rinvenire nell’art. 53 Cost. il fondamento diretto della sanzione, poiché quello della 
capacità contributiva è un «principio generale ordinamentale, in quanto tale estraneo 
al mondo del diritto penale per la sua incompatibilità con il fondante principio di 
legalità»
405
. In conclusione, citando un autorevole esponente della dottrina, «poiché 
l’essenza del fenomeno elusivo (quale species del genus abuso del diritto) consiste 
non nel contrasto dello stesso con uno specifico divieto normativo, bensì nella sua 
contrapposizione rispetto al fine che aveva avuto di mira il legislatore, elusione ed 
illecito finiscono per essere concetti strutturalmente ed ontologicamente diversi: la 
violazione di una disposizione specifica dell’esercizio di un diritto dà luogo alla 
qualificazione giuridica dell’illiceità; mentre la violazione dello scopo per il quale il 
diritto viene riconosciuto porta alla configurazione dell’elusione. In secondo luogo, 
la natura essenzialmente atipica del comportamento costituente elusione fiscale si 
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 Corte costituzionale, 8 ottobre 2012, n. 230, disponibile sul sito 
http://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2012&numero=230, § 10. 
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LE RIFORME DEL 2015 
 
0. Premessa. Come anticipato, il sistema penale tributario costruito dalla 
riforma del 1999/2000 è stato più volte modificato dal momento della sua entrata in 
vigore, al fine di soddisfare le esigenze riscossive man mano emergenti nella prassi. 
La perdita di sistematicità causata da tali interventi e il dibattito sulla rilevanza 
penale dell’elusione fiscale e la distinzione tra “elusione codificata” e abuso del 
diritto hanno indotto il legislatore, dopo numerosi tentativi falliti, ad intervenire 
organicamente nella materia del diritto penale tributario. 
 
3.1 La perdita di sistematicità del diritto penale tributario dopo la 
riforma del 1999/2000. 
L’abbandono del “particolarismo tributario” nel diritto penale - sancito, come 
visto, dalla riforma 1999/2000 - non è definitivo, perché le spinte autonomistiche 
riemergono ben presto, «non appena si presentino esigenze “di cassa”, che non si 
riescano a soddisfare con gli ordinari strumenti amministrativi»
407
. Esempio 
paradigmatico della rottura dell’impianto del d.lgs. n. 74/2000 è rappresentato 
dall’introduzione nel d.lgs. n. 74/2000, con la legge finanziaria per il 2005 e con il 
successivo decreto Visco-Bersani
408
, degli articoli 10-bis e seguenti, i quali 
puniscono l’omesso versamento di ritenute certificate, l’omesso versamento dell’IVA 
e l’indebita compensazione.  
A proposito delle nuove fattispecie, si è osservato che «la circostanza che 
negli anni successivi alla riforma penale tributaria si sia evidenziato, da un canto, un 
incremento dei fenomeni di omesso versamento delle ritenute, e dall’altra parte, 
un’evidente difficoltà a combattere, con gli strumenti esistenti, le frodi in materia di 
IVA, in particolare in relazione agli scambi in ambito comunitario, ha suggerito una 
repentina “virata” rispetto alle scelte politico-criminali del legislatore del 2000; 
correzione di rotta effettuata, però, sulla spinta di un’onda emotiva, e cioè di 
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 A. LANZI, P. ALDROVANDI, Manuale di diritto tributario, cit., p. 61. 
408
 Rispettivamente, art. 1, comma 414, l. 30.12.2004, n. 311 e art. 35, d. l. 4.7.2006, n. 223 convertito 
dalla l. 4.8.2006, n. 248. 
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preoccupazioni dettate da esigenze “di cassa”, senza particolare attenzione alla 
coerenza della stessa con il quadro normativo preesistente»
409
.  
Sul versante processuale, le stesse fonti legislative prevedono il 
raddoppiamento automatico dei termini per la notifica dell’avviso di accertamento 
nell’ipotesi di invio all’autorità giudiziaria di un’informativa per un delitto previsto 
nel d.lgs. n. 74/2000, previsione che costituisce secondo la dottrina una «negazione 
del principio di autonomia dei due procedimenti (penale e amministrativo)»
410
. La 
Legge Finanziaria 2008 dispone, poi, che «Nei casi di cui agli articoli 2, 3, 4, 5, 8, 
10-bis, 10-ter, 10-quater e 11 del decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74, si 
osservano, in quanto applicabili, le disposizioni di cui all’articolo 322-ter del codice 
penale», ossia quelle sulla confisca per equivalente
411
.  
Altre modifiche sono introdotte da due decreti-legge del 2011. Con il d.l. n. 
138/2011 sono state abbassate le soglie di punibilità ed eliminate le attenuanti per i 
reati di utilizzazione ed emissione di fatture per operazioni inesistenti. Inoltre, sono 
stati aumentati i termini di prescrizione ed è stata introdotta una condizione ostativa 
all’applicazione del patteggiamento ex art. 444 c.p.p.412. Con il successivo - d.l. n. 
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 A. LANZI, P. ALDROVANDI, Manuale di diritto tributario, cit., p. 62. 
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 E. MUSCO, F. ARDITO, Op. cit., p. 35. 
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 Art. 1, comma 143, l. 24.12.2007, n. 244. 
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 D.l. 13.8.2011, n. 138, art. 36-vicies semel, aggiunto con la legge di conversione 14.9.2011, n. 148. 
Per maggiore chiarezza si riporta il testo della disposizione: «Al decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 
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comma 1, lettera a), le parole: “a lire centocinquanta milioni” sono sostituite dalle seguenti: “a euro 
trentamila”; c) all’articolo 3, comma 1, lettera b), le parole: “a lire tre miliardi” sono sostituite dalle 
seguenti: “a euro un milione”; d) all’articolo 4, comma 1, lettera a), le parole: “a lire duecento 
milioni” sono sostituite dalle seguenti: “a euro cinquantamila”; e) all’articolo 4, comma 1, lettera b), le 
parole: “a lire quattro miliardi” sono sostituite dalle seguenti: “a euro due milioni”; f) all’articolo 5, 
comma 1, le parole: “a lire centocinquanta milioni” sono sostituite dalle seguenti “a euro trentamila”; 
g) all’articolo 8, è abrogato il comma 3; h) all’articolo 12, dopo il comma 2, è aggiunto il seguente: 
“2-bis. Per i delitti previsti dagli articoli da 2 a 10 del presente decreto l’istituto della sospensione 
condizionale della pena di cui all’articolo 163 del codice penale non trova applicazione nei casi in cui 
ricorrano congiuntamente le seguenti condizioni: a) l’ammontare dell’imposta evasa sia superiore al 
30 per cento del volume d’affari; b) l’ammontare dell’imposta evasa sia superiore a tre milioni di 
euro”; i) all’articolo 13, comma 1, le parole: “alla metà” sono sostituite dalle seguenti “ad un terzo”; l) 
all’articolo 17, è aggiunto, in fine, il seguente comma: “1-bis. I termini di prescrizione per i delitti 
previsti dagli articoli da 2 a 10 del presente decreto sono elevati di un terzo”; m) all’articolo 13, dopo 
il comma 2, è inserito il seguente: “2-bis. Per i delitti di cui al presente decreto l’applicazione della 
pena ai sensi dell’articolo 444 del codice di procedura penale può essere chiesta dalle parti solo 
qualora ricorra la circostanza attenuante di cui ai commi 1 e 2”. 36-vicies bis. Le norme di cui al 
comma 36-vicies semel si applicano ai fatti successivi alla data di entrata in vigore della legge di 
conversione del presente decreto». 
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201/2011 - sono state previste sanzioni penali per l’esibizione e la trasmissione di 
documenti falsi all’amministrazione finanziaria413.  
La scelta, che pare denotare anche le modifiche più recenti, di utilizzare il 
diritto penale come rimedio per il cattivo funzionamento dell’amministrazione 
finanziaria è duramente criticata in dottrina, poiché «il diritto penale non è né può 
essere il topos dove si sanano le lacune e le inefficienze dell’amministrazione 
finanziaria. […] [I]n un Paese come il nostro, ad altissimo tasso di anomia, il 
ripensamento di una strategia penalistica contro l’evasione fiscale ha bisogno di 
meno estemporanee prese di posizione, di un rigoroso riscontro dell’effettivo 
funzionamento del sistema vigente e di una più radicata fondazione scientifica»
414
. 
Al buon esito della riforma del 1999/2000 non hanno certo contribuito i 
condoni fiscali approvati a partire dal 2001, i quali hanno prodotto esiti patologici 
per il sistema poiché «riconoscono il premio più radicale della non punibilità di un 
fatto in funzione di conseguire un risultato certo apprezzabile ma che non assume i 
caratteri di una riaffermazione ex post dell’interesse giuridico tutelato e che, per di 





3.2 I progetti di riforma dell’art. 37-bis d.P.R. 600/1973. 
La necessità di una riforma non investe solo il diritto penale tributario, ma si 
estende all’ambito tributario tout court, in particolare dopo le sentenze delle Sezioni 
Unite della Cassazione che recepiscono e “costituzionalizzano”, attraverso 
l’ancoraggio all’art. 53 Cost., il divieto di abuso del diritto nel settore non 
armonizzato delle imposte dirette (retro, § 1.3.2).  
Nel 2012 sono state presentate tre proposte di legge di riforma dell’art. 37-
bis, provenienti da due schieramenti politici opposti, ma tutti miranti ad apportare un 
primo intervento correttivo «[i]n attesa di un riordino generale della materia - che dia 
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 Art. 11, d.l. 6.12.2011, n. 201, convertito dalla l. 22.12.2011, n. 214. «Chiunque, a seguito delle 
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concreta attuazione, anche in questo settore, oltre che al predetto principio 
costituzionale, anche a quelli di cui all’articolo 3 (eguaglianza davanti alla legge) e 
all’articolo 97 (buon andamento e imparzialità dell’amministrazione)»416.  
Il primo progetto di legge presentato nel giugno 2012 è a firma dell’on. Leo 
(deputato dell’allora Popolo della Libertà), il quale si propone di affrontare i due 
problemi della specificazione dell’ambito applicativo del principio antiabuso e 
dell’individuazione delle garanzie procedimentali da rispettare nel caso in cui venga 
emesso un atto di accertamento che contesti una fattispecie di abuso del diritto. Si 
provvede, a riformulare l’art. 37-bis d.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, equiparando 
elusione e abuso del diritto ed eliminandone il terzo comma, al fine di trasformare la 
disposizione in una clausola generale antielusiva. La novella introdotta dovrebbe 
avere efficacia retroattiva, poiché «[t]ale disposizione, ancorché formalmente 
derogatoria rispetto alle disposizioni poste a tutela dei diritti del contribuente 
dall’articolo 3 della legge 27 luglio 2000, n. 212, è volta in realtà a favorire la 
certezza dei rapporti tra il cittadino e l’amministrazione finanziaria. Considerata, 
infatti, la natura delle norme che la presente proposta di legge mira ad introdurre, la 
loro applicazione retroattiva ai rapporti ancora pendenti (ossia per i quali non sia 
intervenuta una sentenza definitiva) alla data di entrata in vigore della legge evita - 
per quanto possibile - disparità nell’applicazione di norme aventi un carattere solo 
formalmente innovativo, ma sostanzialmente volte a consolidare e precisare alcuni 
elementi di garanzia nell’applicazione delle già vigenti misure antielusive»417.  
Il nuovo art. 37-bis verrebbe così riformulato, con la rubrica Disposizioni 
antielusive e abuso del diritto: 
 
1. Sono inopponibili all’amministrazione finanziaria gli atti, i fatti e i negozi, anche 
collegati tra loro, privi di valide ragioni economiche e volti ad ottenere riduzioni di 
imposte o rimborsi, altrimenti indebiti. La disposizione del periodo precedente si 
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 Proposta di legge Leo: “Modifica dell’articolo 37-bis del decreto del Presidente della Repubblica 
29 settembre 1973, n. 600, concernente il contrasto dell’elusione fiscale e dell’abuso del diritto in 
materia tributaria”, presentata il 18 giugno 2009, Atto della Camera n. 2521, consultabile sul sito 
www.camera.it, p. 1. La medesima, identica, affermazione si ritrova anche dei due progetti di legge 
citati nel prosieguo. 
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 Proposta di legge Leo, cit., p. 4. 
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applica solo a condizione che i comportamenti ivi indicati siano diretti ad aggirare 
obblighi o divieti previsti dall’ordinamento tributario. 
2. L’amministrazione finanziaria disconosce i vantaggi tributari conseguiti mediante 
gli atti, i fatti e i negozi di cui al comma l, applicando le imposte determinate in base 
alle disposizioni eluse, aggirate o abusate al netto delle imposte dovute per effetto 
del comportamento inopponibile all’amministrazione. Resta ferma l’inapplicabilità 
di qualsiasi sanzione penale, in aggiunta alla riqualificazione sul piano fiscale 
operata dall’amministrazione finanziaria ai sensi del periodo precedente. 
3. L’avviso di accertamento è emanato, a pena di nullità, previa richiesta al 
contribuente, anche per lettera raccomandata con avviso di ricevimento, di 
chiarimenti da inviare per iscritto entro sessanta giorni dalla data di ricezione della 
richiesta medesima, che deve indicare i motivi per cui si reputano applicabili i 
commi 1 e 2. Le garanzie per il contribuente di cui al periodo precedente si 
applicano a ogni contestazione avente a oggetto l’elusione, l’aggiramento o l’abuso 
di norme tributarie. 
4. Fermo restando quanto disposto dall’articolo 42, l’avviso di accertamento deve 
essere specificamente motivato, a pena di nullità, in relazione alle giustificazioni 
fornite dal contribuente e le imposte o le maggiori imposte devono essere calcolate 
tenendo conto di quanto previsto al comma 2 del presente articolo. In nessun caso le 
disposizioni del comma 1 possono essere applicate d’ufficio dal giudice, in qualsiasi 
stato e grado del giudizio, in mancanza di specifica e motivata contestazione 
nell’avviso di accertamento impugnato, con le modalità e con le garanzie per il 
contribuente stabilite nel presente articolo. La disposizione del periodo precedente si 
applica ad ogni contestazione avente ad oggetto l’elusione, l’aggiramento o l’abuso 
di norme tributarie. 
[…] 
8. Le disposizioni del presente articolo si applicano con riferimento alle imposte sui 
redditi e indirette, alle tasse e a ogni altra prestazione avente natura tributaria, 
anche a carattere locale. 
 
Si prevedeva espressamente l’inapplicabilità delle sanzioni alle ipotesi di 
elusione e di abuso di cui al primo comma, per cui l’unica conseguenza in caso di 
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integrazione della nuova definizione sarebbe il disconoscimento ai fini fiscali degli 
effetti dell’operazione posta in essere. 
La seconda proposta è stata presentata poco tempo dopo dai deputati 
Strizzolo, Ceccuzzi e Fogliardi del Partito Democratico
418
. I proponenti premettono 
che la riforma dell’art. 37-bis si rende necessaria per unificare la definizione di 
elusione fiscale e abuso del diritto, «facce diverse di un medesimo fenomeno, che si 
concretizza in un risparmio d’imposta contrario alle finalità perseguite dalla 
normativa fiscale: l’abuso di diritto, in quest’ottica, va inteso essenzialmente come 
un mezzo idoneo a perseguire il fine elusivo»
419
. Si prevede espressamente  
l’inapplicabilità di qualsiasi sanzione, amministrativa e penale, «perché, quando non 
risulti direttamente violata alcuna specifica disposizione di legge, e verificandosi 
situazioni spesso al confine tra legittimità e illegittimità, è apparso equo, quale 
effetto punitivo, il disconoscimento dei vantaggi tributari conseguiti, previsto dalla 
prima parte del comma in esame»
420
. Il progetto di legge si propone, inoltre, di 
fermare l’applicazione retroattiva della disciplina tributaria da parte della 
giurisprudenza, facendo cessare la materia del contendere nelle controversie sul 
dividend washing e sul dividend stripping. Il progetto prevede la modifica dei commi 
1, 2, 3 e 5 dell’art. 37-bis e l’aggiunta del comma 1-bis, con la nuova rubrica 
Disposizioni antielusive e per il contrasto all’abuso del diritto421. Anche il progetto 
                                                 
418
 Proposta di legge Strizzolo ed altri: “Modifiche all’articolo 37-bis del decreto del Presidente della 
Repubblica 29 settembre 1973, n. 600, concernente il contrasto dell’elusione fiscale e dell’abuso del 
diritto in materia tributaria”, presentata il 2 luglio 2009, Atto della Camera n. 2578, consultabile sul 
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 In base a tale progetto l’art. 37-bis sarebbe così riformulato: «1. Sono inopponibili 
all’amministrazione finanziaria gli atti, i fatti e i negozi, anche collegati tra loro, privi di valide ragioni 
economiche, diretti ad aggirare, anche mediante abuso del diritto e pur se non venga violata alcuna 
specifica disposizione di legge, obblighi e divieti previsti dall’ordinamento tributario e ad ottenere, 
riduzioni di imposte, rimborsi o risparmi, altrimenti indebiti. Ai fini del presente articolo, costituisce 
abuso del diritto l’utilizzo distorto o artificioso di una o più disposizioni di legge, precipuamente 
finalizzato a ottenere vantaggi fiscali illegittimi o, comunque, contrari alle finalità perseguite dalla 
normativa tributaria. 1-bis. È fatta salva la facoltà per il contribuente di scegliere le forme giuridiche 
negoziali o i modelli organizzativi che comportano l’applicazione del regime d’imposizione più 
favorevole. 2. L’amministrazione finanziaria disconosce i vantaggi tributari conseguiti mediante gli 
atti, i fatti e i negozi di cui al comma 1, applicando le imposte determinate in base alle disposizioni 
eluse o aggirate anche mediante abuso del diritto, al netto delle imposte dovute per effetto del 
comportamento inopponibile all’amministrazione. 3. Fermo restando quanto disposto dai commi 1, 1-
bis e 2, sono fatti salvi gli effetti delle operazioni che prima della data di entrata in vigore della 
presente disposizione non rappresentavano fattispecie elusiva. […] 5. Fermo restando quanto disposto 
dall’articolo 42, l’avviso di accertamento deve essere specificamente motivato, a pena di nullità, in 
relazione alle circostanze di fatto per le quali si ritiene applicabile il disposto del comma 1 del 
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in commento prevede che la disposizione riformata si applichi ai fatti posti in essere 
fin dal momento dell’emanazione dell’art. 37-bis, in quanto la novella è intesa come 
esplicitazione di regole vigenti a partire già dall’introduzione della disposizione, ma 
erroneamente disapplicate dalla giurisprudenza. L’obiettivo è, in definitiva, garantire 
la certezza del diritto. 
La terza proposta di legge presentata nel 2009 è sottoscritta da un altro 
deputato del Popolo della Libertà, l’onorevole Jannone422, e ricalca in gran parte 
quella appena esaminata, tranne per il fatto che il terzo comma è abrogato, non 
sostituito da una nuova disposizione. La previsione dell’irretroattività della clausola 
antielusiva è contenuta nell’art. 2 della proposta di legge, il quale dispone che «Sono 
fatti salvi gli effetti di operazioni, effettuate anteriormente alla data di entrata in 
vigore della presente legge, diverse da quelle elencate nel comma 3 dell’articolo 37-
bis del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600, nel testo 
vigente alla medesima data, nonché delle operazioni relative agli utili percepiti 
dall’usufruttuario quando la costituzione o la cessione del diritto di usufrutto è stata 
effettuata da soggetti non residenti privi nel territorio dello Stato di una stabile 
organizzazione, poste in essere prima della data di entrata in vigore del decreto-legge 
9 settembre 1992, n. 372, convertito, con modificazioni, dalla legge 5 novembre 
1992, n. 429». 
A seguito del fallimento anche delle proposte del Governo
423
, la delega 
fiscale viene, infine, approvata con la legge 11.3.2014, n. 23.  
 
                                                                                                                                          
presente articolo, tenuto conto delle giustificazioni fornite dal contribuente. Le imposte o le maggiori 
imposte devono essere calcolate tenendo conto di quanto previsto dal comma 2.[…]». 
422
 Proposta di legge Jannone: “Modifiche all’articolo 37-bis del decreto del Presidente della 
Repubblica 29 settembre 1973, n. 600, in materia di contrasto dell’elusione fiscale e dell’abuso del 
diritto in materia tributaria”, presentata il 23 settembre 2009, Atto della Camera n. 2709, consultabile 
sul sito www.camera.it. 
423
 Si veda, per esempio, il Disegno di Legge presentato dall’allora Ministro dell’economia e delle 
finanze Mario Monti: “Delega al Governo recante disposizioni per un sistema fiscale più equo, 
trasparente e orientato alla crescita”, presentato alla Camera il 15 giugno 2012, Atto della Camera n. 
5291, consultabile sul sito www.camera.it. 
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3.3 L’art. 5 della legge delega n. 23/2014: i criteri per l’introduzione 
nell’ordinamento italiano di una clausola generale antiabuso. 
Volgendo l’attenzione, per il momento, alle sole disposizioni della legge 
delega n. 23/2014 riguardanti la disciplina tributaria dell’abuso del diritto, si rileva 
che l’art. 5 Disciplina dell’abuso del diritto ed elusione fiscale, stabilisce che: 
 
1. Il Governo è delegato ad attuare, con i decreti legislativi di cui all’articolo 1, la 
revisione delle vigenti disposizioni antielusive al fine di unificarle al principio 
generale del divieto dell’abuso del diritto, in applicazione dei seguenti principi e 
criteri direttivi, coordinandoli con quelli contenuti nella raccomandazione della 
Commissione europea sulla pianificazione fiscale aggressiva n. 2012/772/UE del 6 
dicembre 2012:  
a) definire la condotta abusiva come uso distorto di strumenti giuridici idonei ad 
ottenere un risparmio d’imposta, ancorché tale condotta non sia in contrasto con 
alcuna specifica disposizione; 
b) garantire la libertà di scelta del contribuente tra diverse operazioni comportanti 
anche un diverso carico fiscale e, a tal fine: 1) considerare lo scopo di ottenere 
indebiti vantaggi fiscali come causa prevalente dell’operazione abusiva; 2) 
escludere la configurabilità di una condotta abusiva se l’operazione o la serie di 
operazioni è giustificata da ragioni extrafiscali non marginali; stabilire che 
costituiscono ragioni extrafiscali anche quelle che non producono necessariamente 
una redditività immediata dell’operazione, ma rispondono ad esigenze di natura 
organizzativa e determinano un miglioramento strutturale e funzionale dell’azienda 
del contribuente;  
c) prevedere l’inopponibilità degli strumenti giuridici di cui alla lettera a) 
all’amministrazione finanziaria e il conseguente potere della stessa di disconoscere 
il relativo risparmio di imposta;  
d) disciplinare il regime della prova ponendo a carico dell’amministrazione 
finanziaria l’onere di dimostrare il disegno abusivo e le eventuali modalità di 
manipolazione e di alterazione funzionale degli strumenti giuridici utilizzati, nonché 
la loro mancata conformità a una normale logica di mercato, prevedendo, invece, 
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che gravi sul contribuente l’onere di allegare l’esistenza di valide ragioni 
extrafiscali alternative o concorrenti che giustifichino il ricorso a tali strumenti;  
e) prevedere una formale e puntuale individuazione della condotta abusiva nella 
motivazione dell’accertamento fiscale, a pena di nullità dell’accertamento stesso;  
f) prevedere specifiche regole procedimentali che garantiscano un efficace 
contraddittorio con l’amministrazione finanziaria e salvaguardino il diritto di difesa 
in ogni fase del procedimento di accertamento tributario.  
 
La Raccomandazione della Commissione europea citata nella disposizione 
appena riportata riguarda la c.d. pianificazione fiscale aggressiva nel settore delle 
imposte dirette. Per “pianificazione fiscale aggressiva” si intende lo sfruttamento a 
proprio vantaggio degli aspetti tecnici di un sistema fiscale o delle disparità esistenti 
fra due o più sistemi fiscali al fine di ridurre l’ammontare dell’imposta dovuta. La 
Commissione osserva che in un contesto in cui «le strutture di pianificazione fiscale 
sono sempre più elaborate e spesso i legislatori nazionali non hanno tempo 
sufficiente per reagire, le specifiche misure antiabuso si rivelano in molti casi 
inadeguate a far fronte alle nuove strutture di pianificazione fiscale aggressiva. Tali 
strutture possono incidere negativamente sul gettito fiscale nazionale e sul 
funzionamento del mercato interno. È, pertanto, opportuno raccomandare l’adozione, 
da parte degli Stati membri, di una norma antiabuso generale comune intesa anche ad 
evitare la complessità di molte norme diverse. In tale contesto, è necessario tener 
conto dei limiti imposti dal diritto dell’Unione per quanto riguarda le norme 
antiabuso»
424
. Gli Stati membri sono, quindi, invitati ad introdurre nel proprio 
ordinamento nazionale una clausola così formulata:  
 
Una costruzione di puro artificio o una serie artificiosa di costruzioni che sia stata 
posta in essere essenzialmente allo scopo di eludere l’imposizione e che comporti un 
vantaggio fiscale deve essere ignorata. Le autorità nazionali devono trattare tali 
costruzioni a fini fiscali facendo riferimento alla loro “sostanza economica”.  
                                                 
424
 Commissione europea, Raccomandazione della Commissione del 6.12.2012 sulla pianificazione 
fiscale aggressiva, consultabile sul sito 
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax_fraud_evasion/c_2012_8806_i




Di seguito, vengono indicate le definizioni di tutti i requisiti utilizzati nella 
clausola anzidetta.  
Per “costruzione” si deve intendere «una transazione, un regime, un’azione, 
un’operazione, un accordo, una sovvenzione, un’intesa, una promessa, un impegno o 
un evento. Una costruzione può comprendere più di una misura o di una parte»
425
. 
Artificiosità è sinonimo di mancanza di sostanza commerciale, per valutare la 
quale le autorità nazionali sono invitate a verificare se: «(a) la qualificazione 
giuridica delle singole misure di cui è composta la costruzione non è coerente con il 
fondamento giuridico della costruzione nel suo insieme; (b) la costruzione o la serie 
di costruzioni è posta in essere in un modo che non sarebbe normalmente impiegato 
in quello che dovrebbe essere un comportamento ragionevole in ambito 
commerciale; (c) la costruzione o la serie di costruzioni comprende elementi che 
hanno l’effetto di compensarsi o di annullarsi reciprocamente; (d) le operazioni 
concluse sono di natura circolare; (e) la costruzione o la serie di costruzioni comporta 
un significativo vantaggio fiscale, di cui tuttavia non si tiene conto nei rischi 
commerciali assunti dal contribuente o nei suoi flussi di cassa; (f) le previsioni di 




Si possono individuare due gruppi di ipotesi tra quelle elencate dalla 
Commissione. Il primo gruppo è formato dai casi di cui alle lettere a) e b), il secondo 
è composto dalle ipotesi restanti. Mentre nel primo gruppo «alla forma giuridica 
corrisponde una sostanza economica, che però potrebbe esprimersi in una forma 
diversa e più lineare, forma alla quale si attribuisce pertanto rilievo in luogo di quella 
in concreto utilizzata», nel secondo, invece, alla forma giuridica non corrisponde 
alcuna sostanza economica
427
. La finalità della costruzione, secondo la 
Commissione, deve essere considerata elusiva quando, «a prescindere da eventuali 
intenzioni personali del contribuente, contrasta con l’obiettivo, lo spirito e la finalità 
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 Commissione europea, Raccomandazione della Commissione del 6.12.2012 sulla pianificazione 
fiscale aggressiva, cit., § 4.3. 
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 Ivi, § 4.4. 
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 G. ZIZZO, La nuova nozione di abuso del diritto e le raccomandazioni della Commissione europea, 
in Corr. trib, 47-48/2015, p. 4578. 
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delle disposizioni fiscali che sarebbero altrimenti applicabili»
428
. Una finalità è 
fondamentale «se qualsiasi altra finalità che è o potrebbe essere attribuita alla 
costruzione o alla serie di costruzioni sembri per lo più irrilevante alla luce di tutte le 
circostanze del caso»
429
. Per accertare che il contribuente abbia ottenuto un 
vantaggio dalla costruzione posta in essere, è necessario confrontare l’importo 
dell’imposta dovuta dal contribuente, tenendo conto della o delle costruzioni, con 
l’importo che lo stesso contribuente dovrebbe versare nelle stesse circostanze in 
assenza della o delle costruzioni»
430
.  
In dottrina si osserva che l’unica decisione chiarificatrice presa dal legislatore 
delegante è quella di modificare le vigenti disposizioni antielusive per unificarle al 
principio generale di abuso del diritto, lasciando, però, al Governo margini di 
manovra ampi al punto da «prospettare anche dubbi di legittimità costituzionale della 
stessa legge di delega»
431
. La legge delega lascia pensare «che non verrà apportata 
una sostanziale modifica alla disciplina prevista dagli artt. 37 e 37-bis del d.p.r. n. 
600 del 1973, ma che, probabilmente, verrà ampliato proprio il suo campo 
applicativo attraverso l’individuazione di una nozione più ampia di elusione/abuso 
del diritto. In questa prospettiva, il confine tra evasione ed elusione/abuso rimarrà 
comunque mobile e debole, almeno fino a quando non verrà chiarito - 
definitivamente - che l’abuso del diritto e il comportamento elusivo non realizzano 




A tal proposito, taluno suggerisce di fare riferimento alla nozione di 
operazione di pianificazione fiscale aggressiva come definita dalla Commissione 
europea, «anche perché tale nozione potrebbe rappresentare un minimo comune 
denominatore per costruire una definizione di abuso del diritto valida a livello 
comunitario. […] [I]l riferimento alla suddetta nozione, che è, certamente, più 
oggettiva e strutturata rispetto a quella contenuta nell’art. 37-bis DPR n. 600/1973 
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consentirebbe di tutelare meglio il principio di certezza del diritto tenuto conto 
soprattutto che vengono ad essere contestate operazioni che sostanzialmente non 
violano la legge bensì l’aggirano»433.  
Alcuni interpreti, non concordano, invece, sull’assimilazione dell’elusione 
all’abuso del diritto, poiché «la prospettiva dell’“abuso del diritto” si rivela 
concretamente inidonea a selezionare e caratterizzare effettivamente i comportamenti 
fiscalmente elusivi, in quanto per un verso finisce con l’attrarre tra di essi tutta l’area 
dei comportamenti determinati da legittime finalità di risparmio d’imposta, e per 




3.4 La definizione di abuso del diritto introdotta con il d.lgs. 
128/2015 (art. 10-bis, l. n. 212/2000). 
In sede di attuazione della delega, il Governo osserva, innanzitutto, che la 
riforma della definizione dell’elusione si è resa necessaria a seguito delle incertezze 
create da un «regime sanzionatorio complesso, che prevede sanzioni penali nei casi 
non solo di frode, ma anche di infedele dichiarazione. Attualmente quest’ultimo reato 
si considera commesso anche in casi di incorretta classificazione e con soglie 
quantitative che sono divenute molto basse. Ne è derivata una elevatissima frequenza 
di segnalazioni all’autorità giudiziaria inquirente, cui raramente ha fatto seguito 
un’effettiva azione penale»435.  
Come è evidente, l’incertezza in campo fiscale è deleteria per le decisioni di 
investimento e, quindi, per la crescita economica. L’incertezza - a differenza del 
rischio, la cui gestione è il cuore dell’attività di impresa - rappresenta, infatti, 
«l’“ignoto”, da cui rifuggire: l’imprenditore rinvia l’investimento, o lo localizza 
altrove. Stabilità e certezza nell’ordinamento fiscale, ivi inclusa l’interpretazione 
delle norme e l’attività giurisdizionale, nonché l’esito dell’eventuale contenzioso, 
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 L’art. 5 della l. n. 23/2014 è attuato con l’art. 1 del d.lgs. n. 128/2015, il 
quale abroga l’art. 37-bis e introduce nello Statuto dei contribuenti l’art. 10-bis 
Disciplina dell’abuso del diritto o elusione fiscale:  
 
1. Configurano abuso del diritto una o più operazioni prive di sostanza economica 
che, pur nel rispetto formale delle norme fiscali, realizzano essenzialmente vantaggi 
fiscali indebiti. Tali operazioni non sono opponibili all’amministrazione finanziaria, 
che ne disconosce i vantaggi determinando i tributi sulla base delle norme e dei 
principi elusi e tenuto conto di quanto versato dal contribuente per effetto di dette 
operazioni.  
2. Ai fini del comma 1 si considerano: a) operazioni prive di sostanza economica i 
fatti, gli atti e i contratti, anche tra loro collegati, inidonei a produrre effetti 
significativi diversi dai vantaggi fiscali. Sono indici di mancanza di sostanza 
economica, in particolare, la non coerenza della qualificazione delle singole 
operazioni con il fondamento giuridico del loro insieme e la non conformità 
dell’utilizzo degli strumenti giuridici a normali logiche di mercato; b) vantaggi 
fiscali indebiti i benefici, anche non immediati, realizzati in contrasto con le finalità 
delle norme fiscali o con i principi dell’ordinamento tributario.  
3. Non si considerano abusive, in ogni caso, le operazioni giustificate da valide 
ragioni extrafiscali, non marginali, anche di ordine organizzativo o gestionale, che 
rispondono a finalità di miglioramento strutturale o funzionale dell’impresa ovvero 
dell’attività professionale del contribuente.  
4. Resta ferma la libertà di scelta del contribuente tra regimi opzionali diversi offerti 
dalla legge e tra operazioni comportanti un diverso carico fiscale.  
5. Il contribuente può proporre interpello secondo la procedura e con gli effetti 
dell’articolo 11 della presente legge per conoscere se le operazioni che intende 
realizzare, o che siano state realizzate, costituiscano fattispecie di abuso del diritto. 
L’istanza è presentata prima della scadenza dei termini per la presentazione della 
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dichiarazione o per l’assolvimento di altri obblighi tributari connessi alla fattispecie 
cui si riferisce l’istanza medesima.  
6. Senza pregiudizio dell’ulteriore azione accertatrice nei termini stabiliti per i 
singoli tributi, l’abuso del diritto è accertato con apposito atto, preceduto, a pena di 
nullità, dalla notifica al contribuente di una richiesta di chiarimenti da fornire entro 
il termine di sessanta giorni, in cui sono indicati i motivi per i quali si ritiene 
configurabile un abuso del diritto.  
7. La richiesta di chiarimenti è notificata dall’amministrazione finanziaria ai sensi 
dell’articolo 60 del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 
600, e successive modificazioni, entro il termine di decadenza previsto per la 
notificazione dell’atto impositivo. Tra la data di ricevimento dei chiarimenti ovvero 
di inutile decorso del termine assegnato al contribuente per rispondere alla richiesta 
e quella di decadenza dell’amministrazione dal potere di notificazione dell’atto 
impositivo intercorrono non meno di sessanta giorni. In difetto, il termine di 
decadenza per la notificazione dell’atto impositivo è automaticamente prorogato, in 
deroga a quello ordinario, fino a concorrenza dei sessanta giorni.  
8. Fermo quanto disposto per i singoli tributi, l’atto impositivo è specificamente 
motivato, a pena di nullità, in relazione alla condotta abusiva, alle norme o ai 
principi elusi, agli indebiti vantaggi fiscali realizzati, nonché ai chiarimenti forniti 
dal contribuente nel termine di cui al comma 6.  
9. L’amministrazione finanziaria ha l’onere di dimostrare la sussistenza della 
condotta abusiva, non rilevabile d’ufficio, in relazione agli elementi di cui ai commi 
1 e 2. Il contribuente ha l’onere di dimostrare l’esistenza delle ragioni extrafiscali di 
cui al comma 3.  
10. In caso di ricorso, i tributi o i maggiori tributi accertati, unitamente ai relativi 
interessi, sono posti in riscossione, ai sensi dell’articolo 68 del decreto legislativo 31 
dicembre 1992, n. 546, e, successive modificazioni, e dell’articolo 19, comma 1, del 
decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 472.  
11. I soggetti diversi da quelli cui sono applicate le disposizioni del presente articolo 
possono chiedere il rimborso delle imposte pagate a seguito delle operazioni abusive 
i cui vantaggi fiscali sono stati disconosciuti dall’amministrazione finanziaria, 
inoltrando a tal fine, entro un anno dal giorno in cui l’accertamento è divenuto 
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definitivo ovvero è stato definito mediante adesione o conciliazione giudiziale, 
istanza all’Agenzia delle entrate, che provvede nei limiti dell’imposta e degli 
interessi effettivamente riscossi a seguito di tali procedure. 
12. In sede di accertamento l’abuso del diritto può essere configurato solo se i 
vantaggi fiscali non possono essere disconosciuti contestando la violazione di 
specifiche disposizioni tributarie. 
 
I primi dodici commi della disposizione riguardano la definizione di abuso 
del diritto e gli aspetti procedimentali dell’accertamento da parte 
dell’amministrazione finanziaria. La nuova disciplina dell’abuso del diritto trova 
spazio in un articolo appositamente inserito nello Statuto dei contribuenti (l. n. 
212/2000), dopo l’art. 10, concernente la tutela della buona fede e dell’affidamento e 
gli errori del contribuente. Tale collocazione «muove dall’esigenza di introdurre un 
istituto che, conformemente alle indicazioni della legge delega, unifichi i concetti di 
elusione e di abuso e conferisca a questo regime valenza generale con riguardo a tutti 
i tributi, sia quelli armonizzati, per i quali l’abuso trova fondamento nei principi 
dell’ordinamento dell’Unione europea, sia quelli non armonizzati, per i quali - come 
si è visto - il fondamento è stato individuato dalla Corte di Cassazione nel principio 
costituzionale della capacità contributiva»
437
. 
Il primo comma dell’art. 10-bis contiene la definizione dell’abuso del diritto, 
basata su tre elementi:  
1) l’assenza di sostanza economica;  
2) il rispetto formale della legge;  
3) la realizzazione di un vantaggio indebito.  
In caso di integrazione di tutti e tre i requisiti, l’operazione posta in essere sarà 
inopponibile all’amministrazione finanziaria, rimanendo, però, perfettamente valida 
dal punto di vista civilistico, come già previsto nell’art. 37-bis d.P.R. 600/1973.  
Il secondo comma spiega i termini utilizzati nella definizione e fornisce anche 
degli indici per la valutazione da parte dell’amministrazione e dei giudici. La lett. a 
chiarisce il significato di “assenza di sostanza economica”, riecheggiando i criteri 
elencati dalla Commissione europea nella citata Raccomandazione contro la 
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pianificazione fiscale aggressiva, da cui, però, non sono riprese tutte le ipotesi, ma 
solo quelle di cui alle lettere a e b del paragrafo 4.4. Tuttavia, si ritiene che 
«l’omessa riproduzione delle altre situazioni…non esclude, stante il carattere 
palesemente esemplificativo dell’elenco di cui al comma 2, lett. a), dell’art. 10-bis, il 
loro rilievo ai fini dell’identificazione delle manifestazioni di privata autonomia 
interessate da questa disposizione. […] Nella stesura dell’elenco di cui al comma 2, 
lett. a)…la scelta è insomma caduta su quelle figure che potevano generare 
incertezza, perché associate ad una modifica della sfera economico-giuridica 
dell’agente diversa da quelle legata al risparmio. Sono state invece omesse, 
presumibilmente perché la loro indicazione è stata giudicata superflua, quelle 
contrassegnate da una assoluta assenza di sostanza economica»
438
.  
Inoltre, si apprezza la centralità assunta dalla sostanza economica nell’art. 10-
bis: tale riferimento si ricollega alle pronunce della Cassazione in cui il principio di 
capacità contributiva ex art. 53 Cost. è stato considerato fondamento di un generale 
principio antiabusivo, vigente anche nel settore non armonizzato delle imposte 
dirette: infatti, «[l]a clausola…serve ad assicurare una costante aderenza del prelievo 
alle regole distributive fissate dalla legge, e (solo) per il loro tramite al principio 
costituzionale di capacità contributiva. Si rivela, perciò, uno strumento per integrare 
il testo della legge, insufficiente ad esprimere in modo pieno (per difetto o per 
eccesso) le potenzialità normative convogliate nella sua ratio. Dunque, appunto, per 
ridurre ad identiche conseguenze tributarie situazioni, disomogenee nella forma 
giuridica, ma da giudicare omogenee nell’attitudine alla contribuzione, tanto in 
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La lett. b del secondo comma dell’art. 10-bis in commento, per descrivere il 
vantaggio indebito utilizza una formula più ampia di quella della raccomandazione 
della Commissione, aggiungendo alle norme fiscali anche i principi dell’ordinamento 
tributario e omettendo la specificazione secondo cui le norme fiscali con cui i 
benefici ottenuti contrastano sono solo quelle che sarebbero altrimenti applicabili
440
.  
Nel terzo comma, a differenza che nella legge delega, si specifica che le 
ragioni extrafiscali attinenti al miglioramento organizzativo e funzionale dell’azienda 
del contribuente possono riguardare attività sia imprenditoriali sia professionali. Per 
valutare la non marginalità di tali ragioni occorre «guardare all’intrinseca valenza di 
tali ragioni rispetto al compimento dell’operazione di cui si sindaca l’abusività. In 
questo senso, le valide ragioni economiche extrafìscali non marginali sussistono solo 
se l’operazione non sarebbe stata posta in essere in loro assenza. Occorre, appunto, 
dimostrare che l’operazione non sarebbe stata compiuta in assenza di tali ragioni»441. 
A differenza che nella raccomandazione della Commissione, in cui si fa 
riferimento agli scopi del comportamento, ponendo, dunque, la valutazione delle 
ragioni extrafiscali su un piano soggettivo, il richiamo al risultato della manovra nel 
primo comma e alle ragioni che la giustificano nel terzo proietta l’accertamento 
richiesto dall’art. 10-bis in una dimensione oggettiva. Si osserva anche, però, che tale 
collocazione potrebbe far confondere «l’oggetto delle verifiche considerate (sul 
risultato e sulle ragioni) con quello della verifica sulla sostanza economica, descritta 
al comma 2, lett. a), della disposizione. […] Nell’art. 10-bis, insomma, gli elementi 
costitutivi della fattispecie non risultano tre, come nella clausola modello, ma due: 
l’assenza di sostanza economica e il carattere indebito del risparmio d’imposta. La 
ricorrenza di apprezzabili ragioni extrafiscali serve unicamente al contribuente (sul 
quale ai sensi del comma 9 grava l’onere di argomentarla) a rappresentare una 
sostanza economica apparentemente assente, consentendo di imputare alla condotta 
considerata un’attitudine alla contribuzione diversa da quella manifestata dalla 
condotta assunta dall’Amministrazione finanziaria a modello, perché prima facie più 
adeguata, diretta, efficiente, rispetto al risultato economico-giuridico conseguito»
442
. 
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A proposito del quarto comma, la Relazione chiarisce che, ad esempio, un 
soggetto, il quale desideri estinguere una società, può scegliere di procedere ad una 
fusione anziché alla liquidazione, perché «è vero che la prima operazione è a 
carattere neutrale e la seconda ha, invece, natura realizzativa, ma nessuna 
disposizione tributaria mostra “preferenza” per l’una o l’altra operazione; sono due 
operazioni messe sullo stesso piano, ancorché disciplinate da regole fiscali diverse. 
Affinché si configuri un abuso andrà dimostrato il vantaggio fiscale indebito 
concretamente conseguito e cioè, l’aggiramento della ratio legis o dei principi 
dell’ordinamento tributario»443. Nella disposizione in commento, si prevede, inoltre, 
che l’elusione non coincida con la scelta della via meno onerosa, secondo un’opzione 
che «non è implicitamente vietata dal sistema purché non comporti un aggiramento 
ad obblighi o divieti posti dall’ordinamento e non c’è aggiramento fino a che il 
contribuente si limiti a scegliere tra due alternative che in modo strutturale e 
funzionale gli vengono messe a disposizione dalla legge»
444
. 
Il quinto comma introduce la possibilità per il contribuente di chiedere 
all’amministrazione se una determinata manovra non ancora posta in essere configuri 




                                                                                                                                          
disposizione orienta chiaramente verso una valutazione rapportata al risultato, non alle motivazioni. E 
poi perché, anche a volere accogliere la lettura che propone, essa colloca troppo in alto l’asticella della 
marginalità, imponendo un giudizio estremamente difficile, posto che nelle ordinarie scelte degli 
operatori economici le considerazioni di matrice extrafiscale e quelle di matrice fiscale non si 
escludono vicendevolmente, ma si integrano e variamente combinano. Solo ragionan 
do in termini di mera apprezzabilità e significatività, di concreta attitudine a concorrere alle predette 
scelte, indipendentemente dal ruolo, decisivo o meno, assolto in tale ambito, le ragioni extrafiscali 
sono in grado di assumere un effettivo rilievo nella qualificazione della condotta». 
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 Per maggiore chiarezza si riporta il testo della disposizione. Art. 11 Interpello del contribuente 1. 
Ciascun contribuente può inoltrare per iscritto all’amministrazione finanziaria, che risponde entro 
centoventi giorni, circostanziate e specifiche istanze di interpello concernenti l’applicazione delle 
disposizioni tributarie a casi concreti e personali, qualora vi siano obiettive condizioni di incertezza 
sulla corretta interpretazione delle disposizioni stesse. La presentazione dell’istanza non ha effetto 
sulle scadenze previste dalla disciplina tributaria. 2. La risposta dell’amministrazione finanziaria, 
scritta e motivata, vincola con esclusivo riferimento alla questione oggetto dell’istanza di interpello, e 
limitatamente al richiedente. Qualora essa non pervenga al contribuente entro il termine di cui al 
comma 1, si intende che l’amministrazione concordi con l’interpretazione o il comportamento 
prospettato dal richiedente. Qualsiasi atto, anche a contenuto impositivo o sanzionatorio, emanato in 
difformità dalla risposta, anche se desunta ai sensi del periodo precedente, è nullo. 3. Limitatamente 
alla questione oggetto dell’istanza di interpello, non possono essere irrogate sanzioni nei confronti del 
contribuente che non abbia ricevuto risposta dall’amministrazione finanziaria entro il termine di cui al 
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I commi da 6 a 9 riguardano gli aspetti procedimentali dell’accertamento, e 
provvedono ad estendere all’abuso del diritto le garanzie già previste nell’art. 37-bis, 
eliminando la disparità creatasi a seguito delle sentenze della Cassazione tra abuso 
del diritto ed “elusione codificata” (retro, § 1.3.3). Ai sensi della nuova disciplina, 
anche l’abuso deve essere contestato con un apposito atto, ricevuto il quale il 
contribuente può presentare le proprie osservazioni, di cui l’amministrazione è 
obbligata a tenere conto per la motivazione del provvedimento definitivo. Inoltre, si 
stabilisce espressamente che, mentre spetta all’amministrazione provare la 
sussistenza dell’abuso, è onere del contribuente dimostrare la presenza di valide 
ragioni extrafiscali. Si specifica espressamente, poi che l’abuso del diritto non è 




Quest’ultima previsione desta, peraltro, alcune perplessità in chi ritiene che 
«il rilievo d’ufficio debba sempre essere coordinato con il principio generale del 
contradditorio (costituzionalizzato nell’art. 111 Cost. sul giusto processo) che trova 
recepimento - ad opera della novella di miniriforma del codice di procedura civile 
(legge n. 69/2009) - nell’art. 101, comma 2, c.p.c., dove - al fine di evitare cd. 
“decisioni a sorpresa” - è imposto appunto al giudice - sulle questioni rilevate 
d’ufficio - l’assegnazione di termini alle parti per osservazioni. Né va dimenticato 
che la Corte di Giustizia ha ripetutamente affermato che il diritto europeo osta 




I commi 10 e 11 non contengono innovazioni rispetto all’art. 37-bis d.P.R. 
600/1973, a differenza del dodicesimo comma, da cui si desume la residualità 
dell’abuso del diritto «rispetto alle disposizioni concernenti la simulazione o i reati 
                                                                                                                                          
comma 1. 4. Nel caso in cui l’istanza di interpello formulata da un numero elevato di contribuenti 
concerna la stessa questione o questioni analoghe fra loro, l’amministrazione finanziaria può 
rispondere collettivamente, attraverso una circolare o una risoluzione tempestivamente pubblicata ai 
sensi dell’articolo 5, comma 2. 5. Con decreto del Ministro delle finanze, adottato ai sensi dell’articolo 
17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400, relativo ai poteri regolamentari dei Ministri nelle 
materie di loro competenza, sono determinati gli organi, le procedure e le modalità di esercizio 
dell’interpello e dell’obbligo di risposta da parte dell’amministrazione finanziaria. 6. Resta fermo 
quanto previsto dall’articolo 21 della legge 30 dicembre 1991, n. 413, relativo all’interpello della 
amministrazione finanziaria da parte dei contribuenti». 
446
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tributari, in particolare, l’evasione e la frode: queste fattispecie vanno perseguite con 
gli strumenti che l’ordinamento già offre»448. Si tratta, di una formulazione che - 
come si vedrà in seguito - suscita numerosi dubbi interpretativi, nonchè  la necessità 
di un coordinamento con il successivo comma 13. 
La nuova definizione unificata di abuso o elusione fiscale introdotta con l’art. 
10-bis ricalca, dunque, in gran parte, quella contenuta nella raccomandazione della 
Commissione del 2012, rispondendo ad una «logica di superamento di ogni 
particolarismo dell’ordinamento italiano in materia, che certamente giova alla 
competitività internazionale dell’ordinamento medesimo»449.  
 
3.5 La sanzionabilità dell’abuso del diritto nella nuova disciplina.  
L’Art. 8 della legge delega n. 23/2014, rubricato Revisione del sistema 
sanzionatorio, dispone che:  
 
1. Il Governo è delegato a procedere, con i decreti legislativi di cui all’articolo 1, 
alla revisione del sistema sanzionatorio penale tributario secondo criteri di 
predeterminazione e di proporzionalità rispetto alla gravità dei comportamenti, 
prevedendo: la punibilità con la pena detentiva compresa fra un minimo di sei mesi e 
un massimo di sei anni, dando rilievo, tenuto conto di adeguate soglie di punibilità, 
alla configurazione del reato per i comportamenti fraudolenti, simulatori o 
finalizzati alla creazione e all’utilizzo di documentazione falsa, per i quali non 
possono comunque essere ridotte le pene minime previste dalla legislazione vigente 
alla data di entrata in vigore del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138, convertito, 
con modificazioni, dalla legge 14 settembre 2011, n. 148; l’individuazione dei 
confini tra le fattispecie di elusione e quelle di evasione fiscale e delle relative 
conseguenze sanzionatorie; l’efficacia attenuante o esimente dell’adesione alle 
forme di comunicazione e di cooperazione rafforzata di cui all’articolo 6, comma 1; 
la revisione del regime della dichiarazione infedele e del sistema sanzionatorio 
amministrativo al fine di meglio correlare, nel rispetto del principio di 
proporzionalità, le sanzioni all’effettiva gravità dei comportamenti; la possibilità di 
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ridurre le sanzioni per le fattispecie meno gravi o di applicare sanzioni 
amministrative anziché penali, tenuto anche conto di adeguate soglie di punibilità; 
l’estensione della possibilità, per l’autorità giudiziaria, di affidare in custodia 
giudiziale i beni sequestrati nell’ambito di procedimenti penali relativi a delitti 
tributari agli organi dell’amministrazione finanziaria che ne facciano richiesta al 
fine di utilizzarli direttamente per le proprie esigenze operative.  
2. Il Governo è delegato altresì a definire, con i decreti legislativi di cui all’articolo 
1, la portata applicativa della disciplina del raddoppio dei termini, prevedendo che 
tale raddoppio si verifichi soltanto in presenza di effettivo invio della denuncia, ai 
sensi dell’articolo 331 del codice di procedura penale, effettuato entro un termine 
correlato allo scadere del termine ordinario di decadenza, fatti comunque salvi gli 
effetti degli atti di controllo già notificati alla data di entrata in vigore dei decreti 
legislativi. 
 
Di importanza cruciale pare il riferimento a “le relative conseguenze 
sanzionatorie” derivanti dall’elusione e dall’evasione fiscale, in quanto suscettibile di 
due alternative opzioni interpretative.  
In base alla prima, «il riferimento alle “relative” conseguenze sanzionatorie 
può essere inteso nel senso di un’implicita e possibile prospettiva di 
criminalizzazione delle condotte elusive, soprattutto se si considera il ricorso al 
termine tecnico “elusione fiscale”, il quale, nell’ambito di una delega fiscale tra 
l’altro finalizzata alla definizione dei rapporti tra questa fattispecie e l’abuso del 
diritto (v. art. 5, L. n. 23/2014) sembra suggerire la volontà del legislatore di 
differenziare i due fenomeni in punto di trattamento sanzionatorio, limitando solo al 
secondo (l’abuso) la mera conseguenza dell’inopponibilità»450.  
La seconda e più sistematica interpretazione, invece, dovrebbe indurre il 
legislatore delegante, alla luce di una concezione del rapporto tra sanzioni 
amministrative e sanzioni penali saldamente ancorata al principio di sussidiarietà del 
diritto penale, a considerare anche i successivi capoversi dell’art. 8 concernenti la 
revisione del regime della dichiarazione infedele e del sistema sanzionatorio 
amministrativo, i quali «potrebbero argomentare per una conclusione davvero 
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coerente, nel senso di ritenere l’elusione fiscale un comportamento non a tal punto 
“grave” da giustificare, in base ai preminenti canoni di proporzionalità e 
sussidiarietà, l’applicazione della sanzione penale, in favore, invece, di una più 
capillare prevenzione e repressione del fenomeno elusivo in sede amministrativa. Il 
ritrarsi della pena dal contesto dell’elusione fiscale realizzerebbe non solo una 
virtuosa interazione tra i due sistemi sanzionatori (penale ed amministrativo), ma, al 




L’auspicio di un’interpretazione sistematica della legge delega sembra a 
prima vista soddisfatto dal tredicesimo comma dell’art. 10-bis, introducendo il quale 
il Governo, già con il d.lgs. 128/2015, attua la parte della delega concernente la 
distinzione tra elusione ed evasione. Tale disposizione, infatti, recita:  
 
Le operazioni abusive non danno luogo a fatti punibili ai sensi delle leggi penali 
tributarie. Resta ferma l’applicazione delle sanzioni amministrative tributarie. 
 
Nella Relazione, il Governo osserva che la disposizione scaturisce appunto 
dalle indicazioni dell’art. 8, primo comma, della legge delega, da cui risulta «in 
modo sufficientemente chiaro che il legislatore delegante non ha inteso adottare la 
soluzione radicale di escludere ogni possibile conseguenza sanzionatoria delle 
fattispecie elusive: circostanza, questa, puntualmente confermata dai lavori 
parlamentari relativi alla legge di delegazione, nel corso dei quali sono stati, tra 
l’altro, respinti emendamenti intesi a stabilire in termini espressi l’irrilevanza del 
fenomeno considerato sul versante sanzionatorio. Una simile soluzione risulterebbe, 
d’altro canto, non adeguata in rapporto all’esigenza - che pure emerge - di prevedere, 
nei congrui casi, un deterrente rispetto ad operazioni che, come quelle elusive 
realizzano risultati comunque “indesiderati” dal punto di vista dell’ordinamento 
fiscale. In pari tempo, tuttavia, il riferimento della legge delega alla “individuazione 
dei confini” tra evasione ed elusione dimostra come il legislatore delegante abbia 
chiaramente avvertito l’esigenza di una graduazione di gravità tra le condotte che 
integrano una violazione diretta di disposizioni normative e quelle che ne “aggirano” 
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452. Si prevede, quindi, l’applicabilità all’abuso delle sanzioni 
amministrative, una conclusione che non era pacifica prima della riforma, perché - 
come visto in precedenza (retro, § 1.4) - anche riguardo ad esse la Cassazione aveva 
distinto tra abuso ed “elusione codificata”453, accettando la sanzionabilità solo della 
seconda.  
 
3.6  Il comma 13 dell’art. 10-bis come limite alla tipicità del fatto e 
il problema della rilevanza penale dell’“elusione codificata”.  
Nei primi commenti al comma 13 dell’art. 10-bis dello Statuto dei 
contribuenti si apprezza la «limpidezza del dettato normativo [che] non pare…poter 
lasciare ulteriori margini di discrezionalità rispetto alla pretesa rilevanza penale di 
fattispecie elusive: il dato testuale risulta invero inequivoco statuendo una sorta di 
inconciliabilità ontologica tra fattispecie penale tributaria (al cui fondamento vi è 




Emergono anche due interpretazioni opposte del tredicesimo comma dell’art. 
10-bis l. n. 212/2000. In base alla prima, la disposizione in commento dovrebbe 
essere intesa nel senso che la «dichiarazione che indichi gli elementi attivi e passivi 
conformemente agli esiti di prassi di abuso del diritto non indica la reale capacità 
contributiva del dichiarante, tanto che l’Amministrazione finanziaria, disconoscendo 
i vantaggi conseguiti tramite l’abuso, la ridetermina accrescendola (con incremento 
conseguente del carico fiscale) sulla base delle norme e dei principi elusi; essa come 
tale potrebbe integrare il delitto di cui all’art. 4 d.lgs. n. 74/2000. La soluzione di non 
punirla consegue al rilievo che il dichiarante non ha praticato condotte ingannatorie 
né violato disposizioni tributarie specifiche»
455
. In altre parole, il comma 13 
escluderebbe che la dichiarazione indicante gli elementi attivi e passivi originati da 
un’operazione abusiva, in caso di disconoscimento da parte dell’amministrazione 
finanziaria, possa essere considerata penalmente rilevante. Tuttavia, tale concezione 
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pare eccessivamente riduttiva, considerando che la lettera della disposizione si 
riferisce alle operazioni di abuso, e non ai loro effetti. Il comma 1 dell’art. 10-bis, 
infatti, descrive i requisiti delle operazioni abusive, e sembra contribuire, mediante il 
comma 13,  alla definizione della tipicità delle fattispecie penali per sottrazione, 
«escludendo dal loro perimetro i comportamenti rientranti nella nozione di abuso del 
diritto»
456
. Di conseguenza, la fattispecie incriminatrice deve essere ricostruita anche 
alla luce della previsione del comma 13, che configura «un limite esegetico interno 
alla fattispecie, nonostante la sua collocazione estrinseca rispetto alla disposizione 
penale»
457. A scapito della certezza del diritto, che avrebbe dovuto essere l’obiettivo 
della riforma, l’interprete si trova costretto a integrare fonti normative appartenenti a 
diversi settori del diritto, sicché «la prevedibilità della qualificazione giuridico-
penale del fatto in concreto realizzato viene a dipendere da requisiti descrittivi, 
estranei alla previsione incriminatrice, e tendenzialmente inconciliabili con l’istanza 
di determinatezza cui soggiace la fattispecie penale»
458
.  
Ad avviso dei sostenitori di entrambe le suddette interpretazioni del comma 
13, sarebbe stato preferibile che il legislatore intervenisse non introducendo nuovi 
requisiti descrittivi, ma escludendo dal concetto di imposta evasa, «rilevante sia a 
livello di dolo specifico che di effetto lesivo delle condotte punite, la differenza tra 
imposta dichiarata e determinata a seguito dell’inopponibilità degli effetti fiscali 
dell’abuso del diritto459.  
 
3.6.1 La Cassazione conferma l’interpretazione del tredicesimo comma 
dell’art. 10-bis come limite alla tipicità. 
La concezione del tredicesimo comma dell’art. 10-bis dello Statuto dei 
contribuenti quale limite negativo alla tipicità del fatto pare confermata anche dalla 
Cassazione in una recente sentenza
460
. La S.C. era chiamata a valutare 
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l’impugnazione di una decisione della Corte d’Appello di Milano, che, in accordo 
con il Tribunale, aveva condannato ex art. 4 d.lgs. n. 74/2000 l’amministratore di una 
società di capitali E., avente sede in Portogallo, per aver indicato nella dichiarazione 
IRES elementi passivi fittizi “guadagnati” grazie ad una operazione riconducibile 
allo schema dello stock lending agreement.  
Tale manovra aveva, infatti, permesso di iscrivere in bilancio costi per più di 
otto milioni di euro, abbattendo gli utili conseguiti nell’anno e, soprattutto, azzerando 
un’importante plusvalenza di circa sette milioni di euro realizzata nel medesimo 
esercizio fiscale. In questo modo la società era riuscita a conseguire un risparmio 
fiscale di più di due milioni di euro. I giudici di merito avevano considerato fittizi i 
costi sulla base di una serie di elementi (l’assenza di trasferimento effettivo delle 
azioni da una società all’altra, l’alterità solo apparente tra le due società parti del 
contratto di stock lending, l’apparente aleatorietà dell’intera operazione negoziale), 
con la conseguenza che «l’operazione risultava predeterminata, non solo quanto 
all’an ma anche in relazione al quantum, come risultava evidente dalla circostanza 
che la misura della “commissione” versata da E a D [un’altra società] era pressoché 
corrispondente alla plusvalenza che E aveva conseguito per il 2005, il cui rilievo 
fiscale era eliso grazie ai costi “fittizi” generati dall’accordo contrattuale… [L]a 
finalità di evasione in capo ad E era confermata dalla circostanza che la società si 
occupava di locazione di immobili e che l’operazione apparentemente speculativa 
posta in essere con D non si inseriva certamente nella sua ordinaria operatività, 
appariva sostanzialmente improvvisata dal M [l’amministratore di E, poi 
condannato] senza quell’elaborazione che un contratto apparentemente così rischioso 
ed oneroso, con controparti ignote nelle loro caratteristiche, avrebbe invece 
richiesto»
461. Concludevano, di conseguenza, i giudici di merito «che l’operazione, 
avente l’unica sua ragione nel vantaggio fiscale conseguito, non poteva neppure dirsi 
elusiva, essendosi la parte avvalsa di uno strumento negoziale solo apparente, dietro 
al quale non vi era nulla. I costi correlati alla pattuizione tra E e D dovevano dunque 
dirsi fittizi, pressoché negli stessi termini in cui fittizi sono ritenuti i costi relativi a 
fatture per operazioni oggettivamente inesistenti»
462
. 
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La Suprema Corte ritiene di dover riaffrontare la questione alla luce 
dell’entrata in vigore dell’art. 10-bis Statuto del contribuente il 1 ottobre 2015, lo 
stesso giorno della discussione in pubblica udienza del ricorso in esame. Infatti, in 
base al tredicesimo comma dell’art. 10-bis, «le contestazioni fondate sull’elusione 
fiscale e sull’abuso del diritto non danno mai luogo a violazioni penali tributarie. 
Invece, possono essere irrogate le sanzioni amministrative»
463
.  
Dopo aver ripercorso la storia delle norme antielusive generali di settore 
introdotte nell’ordinamento italiano a partire dalla l. n. 408/1990, la Corte conclude 
che, alla luce della disciplina introdotta con l’art. 10-bis, il ricorso difensivo è 
fondato: «l’operazione di cui la Corte di Appello di Milano ha contestato la 
commissione al M., una volta assodato che non è né inesistente, né simulata, ma 
esistente e voluta, non v’è dubbio che presenta tutti gli elementi che il nuovo art. 10-
bis dello Statuto dei diritti del contribuente considera essenziali per la configurabilità 
di un’operazione abusiva, laddove considera tali, come si è visto, le operazioni che, 
“pur nel rispetto formale delle norme fiscali”, siano prive di sostanza economica e 
volte essenzialmente alla realizzazione di un vantaggio fiscale indebito»
464
.  
La Corte, dunque, si preoccupa di verificare la presenza di tutti i requisiti 
richiesti dall’art. 10-bis dello Statuto dei contribuenti nell’operazione oggetto del 
caso di specie, giungendo ad escluderne la tipicità proprio a seguito dell’esito 
positivo di tale verifica. Un ragionamento che pare confermare «l’esigenza di operare 
un raffronto di tipo strutturale con le condotte descritte dalla norma incriminatrice di 
volta in volta presa in considerazione, al fine di sottrarre dal perimetro di tipicità che 





3.6.2 I rapporti tra i commi 12 e 13 dell’art. 10-bis e il problema 
dell’“elusione codificata”. 
Rimane da chiarire la sorte dei fatti che - ai sensi del comma 12 dell’art. 10-
bis - non costituiscono abuso del diritto, in quanto violano specifiche disposizioni 
tributarie.  
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Taluni in dottrina attribuiscono al dodicesimo comma la medesima funzione 
del comma 4, «ritenendo, cioè, che entrambe, seguendo un approccio forse 
eccessivamente didascalico, si limitino a riaffermare un principio del tutto chiaro in 
dottrina, ossia che “legittimo risparmio d’imposta”…“abuso del diritto”…e 
“evasione”… sono nozioni che attengono a piani normativi diversi e in rapporto di 
reciproca esclusione. Con l’ulteriore precisazione…che appartengono al piano 




Anche la Cassazione si occupa dell’interpretazione di tale disposizione, 
affermando che «rimane impregiudicata la possibilità di ravvisare illeciti penali - 
sempre, naturalmente, che ne sussistano i presupposti - nelle operazioni contrastanti 
con disposizioni specifiche che perseguano finalità antielusive (ad esempio, negando 
deduzioni o benefici fiscali, la cui indebita autoattribuzione da parte del contribuente 
potrebbe bene integrare taluno dei delitti in dichiarazione). Parimenti rimane salva la 
possibilità di ritenere, nei congrui casi, che…operazioni qualificate in precedenza 




L’affermazione della Corte riecheggia in qualche misura quanto già sostenuto 
dal Governo nella Relazione al decreto, in cui si puntualizza che «resta 
impregiudicata la possibilità di ravvisare illeciti penali - sempre, naturalmente, che 
ne sussistano i presupposti - nelle operazioni contrastanti con disposizioni specifiche 
che perseguano finalità antielusive (ad esempio, negando deduzioni o benefici fiscali, 
la cui indebita autoattribuzione da parte del contribuente potrebbe bene integrare 
taluno dei delitti in dichiarazione)»
468
.  
Tali affermazioni non permettono di stabilire con certezza quali saranno le 
sorti dell’“elusione codificata”, alla quale prima della riforma la giurisprudenza era 
giunta ad attribuire rilevanza penale
469
. Già la Relazione aveva suscitato il dubbio 
che il legislatore delegato non avesse attribuito sufficiente importanza al fatto che 
«fondamento imprescindibile delle fattispecie delittuose penali-tributarie è sempre (e 
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comunque) l’esistenza di una condotta dolosa connotata in termini evasivi (mai 
elusivi): la maldestra confusione tra i due distinti piani (ossia quelli dell’evasione e 
dell’elusione) rischierebbe così di porre nel nulla gli attuali sforzi normativi intesi ad 
assicurare maggiore chiarezza nei rapporti tra fisco e contribuente»
470
.  
Secondo la dottrina, la prima affermazione della Cassazione riguardante 
l’elusione, in base alla quale è fatta salva la possibilità di punire condotte che violino 
specifiche norme antielusive, costituisce un obiter dictum che inequivocabilmente 
lascia capire che i giudici di legittimità «non sembrano persuasi, almeno in questo 
primo pronunciamento, che l’elusione fiscale sia davvero uscita del tutto 
dall’orizzonte dell’ordinamento penale»471.   
Non essendo ancora entrate in vigore, la S.C. non considera nel proprio 
ragionamento le modifiche apportate al d.lgs. n. 74/2000 dal d.lgs. n. 158/2000, ma 
in dottrina si sottolinea che anche dagli interventi sulle fattispecie penaltributarie 
emerge la «volontà del legislatore della riforma di sanzionare, nell’ambito dei delitti 
in materia di dichiarazione, le sole condotte maggiormente lesive degli interessi 
dell’Erario qualificate da comportamenti fraudolenti, simulatori o finalizzati alla 
creazione ed all’utilizzo di documentazione falsa»472. In altre parole, tornando 
all’interpretazione dell’art. 13, si sostiene che quest’ultima disposizione di per sé non 
permetterebbe di escludere la rilevanza penale delle prassi abusive, a causa della sua 




3.6.3 L’efficacia nel tempo dell’art. 10-bis. 
Il quinto comma dell’art. 1 del d.lgs. n. 128/2015 stabilisce che: 
 
Le disposizioni dell’articolo 10-bis della legge 27 luglio 2000, n. 212, hanno 
efficacia a decorrere dal primo giorno del mese successivo alla data di entrata in 
vigore del presente decreto e si applicano anche alle operazioni poste in essere in 
                                                 
470
 G. P. ACCINNI, Op. cit., p. 463. 
471
 S. PUTINATI, Art. 3 Dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici, in C. NOCERINO, S. PUTINATI 
(a cura di), La riforma dei reati tributari, Torino, 2015, p. 55. Il tema si riprenderà in seguito (infra, § 
3.8) nel tentativo di coordinare il testo dell’art. 10-bis con gli esiti della riforma dei delitti in materia 
di dichiarazione. 
472
 C. SANTORIELLO, Irrilevanza penale dell’abuso del diritto - Commento, in Fisco, 42/2015, p. 4073. 
473
 C. SANTORIELLO, A. PERINI, La riforma dei reati tributari, cit., p. 84. 
205 
 
data anteriore alla loro efficacia per le quali, alla stessa data, non sia stato 
notificato il relativo atto impositivo. 
 
La disposizione, dunque, «declina il principio “tempus regit actum” secondo 
cui la normativa sopravvenuta si applica a ciascun procedimento amministrativo non 
ancora concluso mediante l’adozione dell’atto finale»474.  
Nella già citata sent. n. 40272/2015, la Cassazione si occupa anche di tale 
regime transitorio, affermando in proposito che il quinto comma dell’art. 1 della 
delega fiscale contiene non una, ma due disposizioni transitorie. Con la prima, come 
già visto, il legislatore ha inteso rendere efficaci fin dal 1 ottobre 2015 tutte le 
disposizioni contenute nell’art. 10-bis dello Statuto dei diritti del contribuente. 
Tuttavia, bisogna distinguere le disposizioni che recano la nuova disciplina tributaria 
dell’abuso del diritto, le quali si applicano a tutte le operazioni poste in essere dalla 
data del 1 ottobre 2015 in virtù del principio del tempus regit actum, e il comma 13, 
il quale, diversamente,  avrà effetto «oltre che naturalmente per le nuove operazioni 
abusive poste in essere dalla data del 1 ottobre 2015, anche per quelle poste in essere 
prima di tale data per il principio di retroattività della legge penale più favorevole 
sancito dall’art. 2 del cod. pen.»475.  
Con la seconda statuizione si è voluto estendere l’applicabilità della nuova 
disciplina tributaria dell’abuso del diritto anche alle operazioni poste in essere prima 
del 1 ottobre 2015, facendo tuttavia salva l’applicazione della vecchia disciplina 
tributaria dell’abuso del diritto fiscale alle predette operazioni, qualora sia stato 
notificato il relativo atto impositivo prima della predetta data per evitare che siano 
posti nel nulla gli atti impositivi già notificati. Di conseguenza, «come correttamente 
sostenuto dalla difesa del ricorrente, è da ritenere che il comma 5 dell’art. 1 del d.lgs. 
n. 128 del 2015 abbia inteso introdurre una limitazione temporale esclusivamente 
alla efficacia retroattiva della disciplina tributaria dell’abuso del diritto e non anche a 
quella penale»
476
. Peraltro, se il legislatore, differentemente da quanto ha poi 
stabilito, avesse previsto l’inapplicabilità della statuizione d’irrilevanza penale delle 
operazioni abusive anche ai fatti risalenti ad un momento anteriore al 1 ottobre 2015 
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per i quali fosse già stato emanato il relativo atto impositivo, tale previsione non 
sarebbe stata compatibile con l’art. 15 del Patto per i diritti civili e politici del 1966 
né con l’art. 7 della CEDU477. Infatti, «sarebbe del tutto irragionevole far dipendere 
l’applicazione di un deteriore trattamento penale di un’operazione asseritamente 
abusiva da un fatto - e cioè quello della notifica di un atto impositivo - che non solo è 
rimesso alla discrezionalità dell’Agenzia delle Entrate, che è libera di decidere 
quando procedere alla sua notifica entro il termine perentorio di legge, ma non è 
comunque tale da poter giustificare tale deteriore trattamento penale, essendo la 
notifica di un tale atto del tutto irrilevante a questi effetti»
478
.  
Di conseguenza, la Corte annulla senza rinvio l’impugnata sentenza della 
Corte d’Appello e dispone la trasmissione del dispositivo alla Direzione Regionale 
Lombardia dell’Agenzia delle Entrate, poiché, sebbene il d.lgs. n. 128/2015 non 
preveda l’obbligo di trasmissione, quest’ultima è, comunque, dovuta in conseguenza 
della scelta legislativa di non escludere qualsiasi sanzione per l’abuso o elusione, ma 
di far salva l’applicazione delle sanzioni amministrative tributarie. 
La  decisione della Suprema Corte viene apprezzata in dottrina perché risolve 
«con polso fermo e trama argomentativa ineccepibile» la questione della portata 
retroattiva della disposizione dell’art. 10-bis, tredicesimo comma, l. n. 212/2000, in 
quanto la Cassazione «ha cura di segnalare che il canone della retroattività della 
legge penale più favorevole di cui all’art. 2 c.p. non soffre qui limitazione alcuna 
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nemmeno rispetto ai casi in cui, invece, sia stato già notificato l’atto impositivo da 
parte dell’amministrazione finanziaria»479.  
La Corte, al contrario, non prende posizione sulla questione se l’articolo in 
esame dia luogo a una vera e propria abolitio criminis. Si sostiene, a tal riguardo, che 
l’art. 10-bis dia luogo ad «una abolitio criminis parziale, dal momento che ad essere 
espunta dall’ordinamento non è una figura di reato nella sua interezza, ma soltanto 
un tratto della fattispecie astratta, che il legislatore ha per tal modo ridisegnato, 
delimitandone i confini in modo diverso (e ridotto). Ma se così è - e tutto lascia 
intendere che così sia - allora gli effetti della disposizione di nuovo conio finiranno 
con l’essere di ben vasta portata: in quanto abolitiva del reato, la valenza retroattiva 
travolge il giudicato con ben immaginabili effetti pratici di dimensioni non 
marginali, resi ancora più complessi e delicati dal fatto che il giudice chiamato a 
provvedere sarà “costretto” a rivalutare il fatto, per poter decidere se la condotta 
punita integra o no una figura di abuso del diritto»
480
.  
Altri riprendono  la distinzione - tracciata dalla giurisprudenza di legittimità 
in tema di sanzioni amministrative e penali - tra abuso del diritto ed “elusione 
codificata”, osservando che, «se l’applicazione anche al passato della disciplina 
dell’abuso del diritto per le imposte diverse da quelle sui redditi può giustificarsi 
anche in considerazione del fatto che…le operazioni già realizzate erano comunque 
soggette al principio generale e immanente dell’abuso del diritto - per le imposte sul 
reddito si era di recente affermato l’orientamento giurisprudenziale che escludeva 
l’applicazione della disciplina antielusiva al di là delle ipotesi previste dall’art. 37-bis 
del D.P.R. 600/1973. Se si dovesse considerare tale indirizzo come rispecchiante 
l’assetto normativo vigente prima della novella operata dall’art. 1 del D.Lgs. n. 
128/2015, risulterebbe più difficile escludere un’effettiva portata “retroattiva” alla 
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Rispetto al caso specifico dello stock lending, si osserva che prima della 
riforma la giurisprudenza tributaria  aveva «variamente motivato sull’operazione»482, 
non ritenendola sempre penalmente rilevante, ma valutando caso per caso se la 
realizzazione dell’operazione fosse stata particolarmente artificiosa nella modalità e 
negli esiti negoziali. La novità introdotta nel 2015 consisterebbe, dunque, nel fatto 
che l’art. 10-bis l. n. 212/2000 «salva il contribuente in ogni caso»483. 
 
3.7 L’art. 8 della legge delega e la “revisione” della disciplina 
penale tributaria. 
Come visto, l’art. 8 l. n. 23/2014 detta i principi e i criteri direttivi per la 
revisione del sistema sanzionatorio tributario, penale e amministrativo. Alla revisione 
del d.lgs. n. 74/2000 è dedicato il Titolo I del d.lgs. n. 158/2015, cui seguono il 
Titolo II sulle sanzioni amministrative e il Titolo III su decorrenza degli effetti, 
abrogazioni e disposizioni finanziarie. Dopo anni di modifiche a singoli istituti o 
fattispecie, si decide di intervenire non tanto mediante «l’introduzione pura e 
semplice di nuove figure di reato, come accaduto in passato, ma… [attraverso] una 




L’art. 8 l. n. 23/2014 è criticato in dottrina perché «non fa che ribadire 
principi di carattere generale, richiamando i principi costituzionali di 
“predeterminazione” e di “proporzionalità”, fornendo poi una indicazione verso 
scelte di diritto penale minimo. Per il resto esso contiene sostanziali conferme delle 
scelte operate nel 2000, ribadendone il quadro edittale di riferimento…la opportunità 
di porre soglie di offensività e di valorizzare la natura fraudolenta, simulatoria o 
falsificatrice delle condotte. In sostanza le linee innovative indicate sono parziali 
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[…]. L’impressione complessiva è che la norma di delegazione abbia concesso al 
delegato margini troppo imprecisi per la riforma possibile. Su tali basi, ogni nuova 
incriminazione appariva inibita»
485
. Secondo la medesima dottrina, il legislatore 
delegato sarebbe andato ben oltre i confini tracciati dalla legge delega, aprendo «la 




3.7.1 Le modifiche alle definizioni di cui alle lett. b, f dell’art. 1 d.lgs. 
74/2000 e l’introduzione delle lettere g-bis e g-ter. 
Prendendo le mosse dall’art. 1 del d.lgs. n. 74/2000, si osserva che il 
legislatore modifica, innanzitutto, la lett. b, contenente la definizione di “elementi 
attivi e passivi”, che oggi includono anche «le componenti che incidono sulla 
determinazione dell’imposta dovuta», non solo quelle riguardanti la formazione della 
base imponibile. A differenza che nella formulazione originaria, dunque, è 
ricompreso nella sfera applicativa delle sanzioni penali tributarie anche il conteggio 




In riferimento alla nozione di “imposta evasa” di cui alla lett. f , il legislatore 
del 2015 si limita a specificare che «non si considera imposta evasa quella teorica e 
non effettivamente dovuta collegata a una rettifica in diminuzione di perdite 
dell’esercizio o di perdite pregresse spettanti e utilizzabili». In pratica, si richiede di 
verificare in primo luogo se le perdite sono “spettanti e utilizzabili” e solo dopo, in 
caso di esito positivo, se il loro ammontare incide sul calcolo dell’evasione in 
maniera tale da determinare o meno il superamento delle soglie
488
.  
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come noto, si attiva quasi in automatico il controllo dell’amministrazione, volto ad accertare da un 
lato la obiettiva esistenza delle perdite e dall’altro la legittimità del loro computo. Ogni qual volta si 
verifichi tale seconda evenienza, la nuova definizione impone di attribuire, almeno a fini penali, 
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Il linguaggio del legislatore è, però, giudicato «faticoso e mal si concilia con 
quella chiarezza che dovrebbe sempre contraddistinguere la norma, quella penale in 
particolare»
489
. La disposizione pare guadagnare in chiarezza ponendo l’accento sulla 
precisazione in base alla quale la minor perdita configura un’imposta “teorica” e 
“non effettivamente dovuta”, con la quale, secondo autorevole dottrina, il legislatore 
avrebbe voluto affermare che «l’imposta effettivamente dovuta, per effetto della 
riforma, è l’imposta che deve essere versata: infatti, nei casi di mera diminuzione 
della perdita a seguito dell’accertamento, alla quale non consegua un obbligo di 




Viene, poi, aggiunta all’art. 1 la lett. g-bis, in base alla quale «per “operazioni 
simulate oggettivamente o soggettivamente” si intendono le operazioni apparenti, 
diverse da quelle disciplinate dall’articolo 10-bis della legge 27 luglio 2000, n. 212, 
poste in essere con la volontà di non realizzarle in tutto o in parte ovvero le 
operazioni riferite a soggetti fittiziamente interposti». Secondo l’Ufficio del 
Massimario della Cassazione, tale nuova disposizione permette di confermare 
l’orientamento della Suprema Corte, già tradizionalmente sostenuto dalla dottrina 
tributarista, in base al quale elusione e simulazione non possono essere confuse, 
poiché la prima, a differenza della seconda, si svolge sempre “alla luce del sole”. A 
conferma di ciò, la definizione di abuso di cui all’art. 10-bis richiede pur sempre che 
l’operazione posta in essere non sia inesistente dal punto di vista commerciale, 
dovendo essere stata effettivamente posta in essere, ma con la ragione preminente di 
ottenere un vantaggio fiscale
491
. Passando ad analizzare i requisiti positivi della 
definizione, il legislatore pare confermare la tesi dottrinale, che, in contrapposizione 
a quanto sostenuto dalla giurisprudenza maggioritaria, ravvisa nell’art. 37, terzo 
comma, una norma antievasiva e non antielusiva (si veda in proposito al dibattito su 
tale disposizione retro, § 1.2.3.1). Vi è, comunque, chi ritiene che, considerando la 
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simulazione un mezzo di evasione sanzionato penalmente, ci si discosterebbe 
notevolmente da quanto previsto in ambito civilistico e tributario, dove in base alla 
norma appena citata non si prevede «[n]essun illecito…ma soltanto una sostanziale 
correzione, con gli effetti relativi alle aliquote, conseguente alla ricostruzione della 
reale capacità contributiva dei protagonisti del negozio»
492
.  
Il problema principale posto dalla nuova lett. g-bis è quello della distinzione 
delle operazioni simulate dalle operazioni inesistenti (art. 1, lett. a), che rilevano per 
la fattispecie di dichiarazione fraudolenta di cui all’art. 2 d.lgs. n. 74/2000. A tal 
proposito si rileva che la definizione della lett. a, rimasta invariata a seguito della 
riforma, - «operazioni non realmente effettuate in tutto o in parte o che indicano i 
corrispettivi o l’imposta sul valore aggiunto in misura superiore a quella reale, 
ovvero che riferiscono l’operazione a soggetti diversi da quelli effettivi» - «parrebbe 
più ampia di quella di operazione simulata di cui alla lett. g-bis), potendosi così 
immaginare fattispecie che appartengono anche alla prima, ma, in applicazione del 
principio di specialità, debbano ora essere disciplinate soltanto dall’altra. Nelle 
ipotesi di inesistenza materiale dell’operazione non sussisterebbe simulazione, 
poiché non vi è divergenza fra volontà e dichiarazione, bensì, più semplicemente, 
non esiste l’operazione sottostante…Al contrario, nel caso di inesistenza giuridica, si 
configurerebbe un tipico caso di simulazione, anche in senso civilistico»
493
.  
Nell’art. 1 d.lgs. n. 74/2000 è introdotta anche la lett. g-ter, che descrive i 
“mezzi fraudolenti” come «condotte artificiose attive nonché quelle omissive 
realizzate in violazione di uno specifico obbligo giuridico, che determinano una falsa 
rappresentazione della realtà». Si richiede, dunque, che il contribuente ponga in 
essere «un’attività significativamente fraudolenta, adottando comportamenti 
inequivoci, con inevitabili riflessi anche sul piano del dolo: si deve trattare di 
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3.7.2 La riformulazione del delitto di Dichiarazione fraudolenta mediante 
altri artifici: il nuovo centro del sistema penale tributario. 
Le “operazioni simulate” e i “mezzi fraudolenti” definiti dalle lettere g-bis e 
g-ter costituiscono due delle tre condotte mediante le quali può essere commesso il 
delitto di Dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici. L’art. 3 d.lgs. 74/2000 è 
stato completamente riformulato dall’art. 3, primo comma, d.lgs. 158/2015, 
divenendo, così, il centro del rinnovato sistema penale tributario. La disposizione, a 
seguito della riscrittura, recita: 
 
1. Fuori dai casi previsti dall’articolo 2, è punito con la reclusione da un anno e sei 
mesi a sei anni chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore 
aggiunto, compiendo operazioni simulate oggettivamente o soggettivamente ovvero 
avvalendosi di documenti falsi o di altri mezzi fraudolenti idonei ad ostacolare 
l’accertamento e ad indurre in errore l’amministrazione finanziaria, indica in una 
delle dichiarazioni relative a dette imposte elementi attivi per un ammontare 
inferiore a quello effettivo od elementi passivi fittizi o crediti e ritenute fittizi, 
quando, congiuntamente: a) l’imposta evasa è superiore, con riferimento a taluna 
delle singole imposte, a euro trentamila; b) l’ammontare complessivo degli elementi 
attivi sottratti all’imposizione, anche mediante indicazione di elementi passivi fittizi, 
è superiore al cinque per cento dell’ammontare complessivo degli elementi attivi 
indicati in dichiarazione, o comunque, è superiore a euro un milione 
cinquecentomila, ovvero qualora l’ammontare complessivo dei crediti e delle 
ritenute fittizie in diminuzione dell’imposta, è superiore al cinque per cento 
dell’ammontare dell’imposta medesima o comunque a euro trentamila.  
2. Il fatto si considera commesso avvalendosi di documenti falsi quando tali 
documenti sono registrati nelle scritture contabili obbligatorie o sono detenuti a fini 
di prova nei confronti dell’amministrazione finanziaria.  
3. Ai fini dell’applicazione della disposizione del comma 1, non costituiscono mezzi 
fraudolenti la mera violazione degli obblighi di fatturazione e di annotazione degli 
elementi attivi nelle scritture contabili o la sola indicazione nelle fatture o nelle 




Il fatto tipico non conta più tre fasi, ma due, a causa della soppressione del 
passaggio della “falsa rappresentazione nelle scritture contabili obbligatorie”, per cui 
la fattispecie risulta più ampia sotto i profili sia soggettivo sia oggettivo.  
Infatti, autori del reato possono essere tutti coloro che sono tenuti a presentare 
la dichiarazione dei redditi o la dichiarazione ai fini IVA, e la condotta “bifasica” 
consiste nell’effettuazione di operazioni simulate ovvero nell’utilizzo di documenti 
falsi o altri mezzi fraudolenti idonei ad ostacolare l’accertamento e, congiuntamente, 
ad indurre in errore l’amministrazione finanziaria: «l’utilizzo della disgiuntiva fa 
ritenere che ciascuna delle due connotazioni modali (operazioni simulate “ovvero” 
documenti falsi/mezzi fraudolenti) sia sufficiente ad integrare il reato»
495
. Il secondo 
e il terzo comma della disposizione in commento specificano ulteriormente il 
contenuto delle nuove condotte punibili, al fine di «evitare che esse siano appiattite 
sulla mera (ritenuta) infedeltà della dichiarazione attraverso sottrazione 
all’imposizione di redditi. Il concetto in sintesi sembra essere il seguente: non si può 
considerare frode il mero nascondimento di ricavi o l’esposizione di costi 
insussistenti, ma occorre qualcosa di più (il c.d. quid pluris che aveva affaticato gli 
interpreti sulla vecchia fattispecie di cui alla L. n. 516/1982, anche con l’intervento 
di una nota sentenza della Corte costituzionale)»
496
. 
Tuttavia, la formulazione viene criticata dagli interpreti che ritengono che la 
collocazione dopo la congiunzione “ovvero” della seconda e terza condotta farebbe sì 
che solo per queste ultime due sia necessario verificare l’idoneità ad ostacolare 
l’accertamento o ad indurre in errore l’amministrazione finanziaria, con il risultato di 
punire simulazione e frode allo stesso modo, pur essendo eterogenee, oltretutto 
richiedendo «solo dalla condotta obiettivamente più offensiva (la frode) una concreta 
idoneità causale rispetto all’inganno»497. In base alla lettera della norma, si deve, 
quindi, verificare che «il mezzo fraudolento produca una vera e propria induzione in 
errore; questa, a sua volta, deve aver concretamente ostacolato l’amministrazione 
finanziaria nella ricostruzione della verità»
498
.  
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Ciò a maggior ragione se si ritiene, come alcuni esponenti della dottrina, che 
nella nuova formulazione venga meno «il dato della sinergia ingannatoria, che 
esprimeva, come tale, la capacità del contribuente evasore di programmare ed 
organizzare il proprio agire criminoso. Quella che si propone è, invece, la 
alternatività tra tre condotte, tutte considerate egualmente rilevanti pur non 
potendosene cogliere, in sostanza, l’equivalenza offensiva: simulazione, 
documentazione falsa, mezzi fraudolenti, categoria nella quale sono stati ricondotti, 
per la definizione di cui all’art. 1, anche le condotte meramente omissive»499.  
In merito alla simulazione, si puntualizza, poi, che la fattispecie delittuosa di 
cui all’art. 3 d.lgs. n. 74/2000 entra in gioco «solo dopo aver verificato che la 
simulazione è stata adottata esclusivamente al fine di conseguire un risultato per cui 
determinati cespiti di ricchezza attiva siano frutto di una minor tassazione o sottratti 
del tutto alle imposte»
500
. In mancanza del dolo, invece, si applicano le regole di 
determinazione della tassazione di cui all’art. 37, commi terzo e quarto, d.P.R. 
600/1973. Inoltre, come già accennato, l’art. 3 richiede che le operazioni simulate 
non siano documentate da fatture, applicandosi altrimenti l’art. 2 che tra le modalità 
di integrazione della fattispecie comprende le operazioni fittizie ancorate 
all’emissione di un documento501. 
La soglia di punibilità di cui alla lett. b) dell’art. 3 è notevolmente innalzata 
(da un milione a un milione e cinquecentomila euro), con la conseguenza che i 
processi in corso per fatti i quali, pur travalicando congiuntamente le soglie vigenti 
all’epoca del fatto, non soddisfano gli odierni più alti parametri dovranno chiudersi. 
Ugualmente, in base all’art. 2, secondo comma, c.p., cesseranno l’esecuzione e gli 
altri effetti penali delle condanne intervenute per fatti non più conformi alle nuove 
soglie
502. L’Ufficio del Massimario, osserva, poi, che, nonostante la contrarietà a tale 
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concezione della dottrina maggioritaria, «non dovrebbero riscontrarsi scostamenti 
nella giurisprudenza di legittimità per la quale il superamento delle soglie ivi indicate 
opera come una condizione oggettiva di punibilità, come tale sottratta alla 
rappresentazione del fatto da parte del soggetto agente»
503
.  
Nei primi commenti si nota che il legislatore delegato mirava a «“dilatare i 
confini” applicativi della norma. Questi ultimi, tuttavia, risultano al contempo 
piuttosto “sfumati”, spettando ora all’interprete una non banale attività ermeneutica 
volta a discernere con chiarezza le operazioni “simulate” ex art. 3, da quelle 
“inesistenti” ex art. 2 e da quelle “elusive” ex art. 10-bis l. 212/2000, recentemente 




3.7.3 Le modifiche alla fattispecie di Dichiarazione infedele (art. 4, d.lgs. 
n. 74/2000). 
L’art. 4 d.lgs. n. 74/2000 non è stato integralmente riformulato: il legislatore 
ha aggiunto due nuovi commi conclusivi, limitandosi, nel primo comma, a sostituire 
l’aggettivo “fittizi” con “inesistenti”. Anche per la dichiarazione infedele, inoltre, è 
innalzato l’ammontare delle soglie di punibilità. La disposizione, all’esito della 
revisione, recita: 
 
1. Fuori dei casi previsti dagli articoli 2 e 3, è punito con la reclusione da uno a tre 
anni chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, indica 
in una delle dichiarazioni annuali relative a dette imposte elementi attivi per un 
ammontare inferiore a quello effettivo od elementi passivi inesistenti, quando, 
congiuntamente: a) l’imposta evasa è superiore, con riferimento a taluna delle 
singole imposte, a euro centocinquantamila; b) l’ammontare complessivo degli 
                                                                                                                                          
definire come semplice modificazione rilevante ai sensi dell’art. 2 co. 4 Cp. Non si verificherebbe, 
infatti, una successione rispetto alle modalità della condotta disciplinate dalla precedente disposizione, 
atteso che esse non continuano più ad essere regolate dalla nuova norma, avendo perso la loro 
rilevanza penale […].La modifica della fattispecie legale astratta, così come risulta dall’intervento del 
legislatore delegato, in definitiva, ha selezionato nuovi fatti penalmente rilevanti, allo stesso tempo 
realizzando una “deselezione” di quei diversi fatti che non possono più essere sussunti nella nuova 
fattispecie penale: si assiste per un verso, pertanto, ad un’ipotesi di abolitio; per altro verso, invece, 
alla creazione di una nuova figura di reato prima non contemplata, rispetto alla quale evidentemente 
viene in considerazione la disciplina di cui all’art. 2 co. 1 Cp». 
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elementi attivi sottratti all’imposizione, anche mediante indicazione di elementi 
passivi inesistenti, è superiore al dieci per cento dell’ammontare complessivo degli 
elementi attivi indicati in dichiarazione, o, comunque, è superiore a euro tre milioni.  
1-bis. Ai fini dell’applicazione della disposizione del comma 1, non si tiene conto 
della non corretta classificazione, della valutazione di elementi attivi o passivi 
oggettivamente esistenti, rispetto ai quali i criteri concretamente applicati sono stati 
comunque indicati nel bilancio ovvero in altra documentazione rilevante ai fini 
fiscali, della violazione dei criteri di determinazione dell’esercizio di competenza, 
della non inerenza, della non deducibilità di elementi passivi reali.  
1-ter. Fuori dei casi di cui al comma 1-bis, non danno luogo a fatti punibili le 
valutazioni che singolarmente considerate, differiscono in misura inferiore al 10 per 
cento da quelle corrette. Degli importi compresi in tale percentuale non si tiene 
conto nella verifica del superamento delle soglie di punibilità previste dal comma 1, 
lettere a) e b). 
 
Secondo un’opinione dottrinale, il risultato delle modifiche «appare come un 
giusto compromesso tra l’esigenza di rispettare i principi di frammentarietà, 
sussidiarietà ed offensività della norma penale e la opposta necessità di non 
abbandonare totalmente l’opzione penale in un settore dove è ampio il margine di 
evasione da parte dei contribuenti»
505
. Tuttavia, vi è anche chi ritiene che il risultato 
della riforma sia «una fattispecie di dichiarazione infedele significativamente 
svuotata di contenuto, figlia di una scelta di politica criminale che si assesta a mezza 
via tra la più volte invocata abrogazione della norma e, all’opposto, la richiesta di 
non intaccarne le potenzialità repressive»
506
. 
Nella sostituzione dell’aggettivo “fittizi” con “inesistenti” pare di poter 
ravvisare la reazione del legislatore al dibattito in tema di rilevanza penale 
dell’elusione fiscale, che prima della riforma trovava il suo nodo cruciale proprio 
nella diatriba tra i sostenitori della tesi della fittizietà come sinonimo di inesistenza, e 
coloro che invece ritenevano fittizi anche i costi esistenti, ma indeducibili. 
L’intervento modificativo pare proprio «rimarcare la differenza tra le due tipologie di 
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elementi passivi confermando l’interpretazione dell’Amministrazione» precedente 
alla riforma
507
, in base alla quale fittizietà e inesistenza erano considerati due concetti 
diversi. Il fatto che il legislatore abbia voluto intervenire sull’aggettivo che descrive 
gli elementi fittizi proprio in seguito alla diatriba sull’ elusione è confermato, oltre 
che dalla stessa legge delega, anche dall’abrogazione dell’art. 16 d.lgs. n. 74/2000 e 
dall’introduzione con il d.lgs. n. 128/2015 dell’art. 10-bis dello Statuto dei 
contribuenti. All’esito della riforma, dunque, il reato di dichiarazione infedele non è 
integrato nel caso in cui il costo sia stato realmente sostenuto, ma sia in discussione 
la sua deducibilità ai fini tributari
508
. 
L’aggiunta dei commi 1-bis e 1-ter deve essere letta in relazione 
all’abrogazione dell’art. 7 d.lgs. n. 74/2000, il quale, però, si riferiva anche all’art. 3. 
All’esito di tali modifiche, dunque, l’esonero della rilevanza penale rimane confinato 
al solo ambito della dichiarazione infedele, mentre viene ampliato il significato da 
attribuire alle “valutazioni”, a causa sia della soppressione della condizione prevista 
dall’art. 7 sulla non deviazione da metodi costanti di rilevazione contabile e sia 
dell’introduzione della possibilità di indicare i criteri di stima anche in documenti 
rilevanti ai fini fiscali diversi dal bilancio: «[l]a disposizione pare, dunque, 
precludere ogni sindacato sulla scelta del criterio adoperato, in cui si sostanzia a ben 
vedere gran parte dell’operazione di valutazione, a condizione che del criterio sia 
data indicazione e che, una volta prescelto, esso sia correttamente (cioè nella sua 
correttezza intrinseca) applicato al valore da stimare e indicare»
509
. 
 Inoltre, la novella espunge dall’ambito di applicazione dell’art. 4 «tutti i casi 
nei quali il contribuente attribuisca arbitrariamente il requisito dell’inerenza o, più in 
generale, della deducibilità ad un costo del tutto avulso dalla produzione del reddito 
o comunque considerato indeducibile dalle norme tributarie»
510
.  
In breve, i due commi in commento disegnano nuovi limiti alla tipicità della 
fattispecie penale
511, i quali, però, in realtà, finiscono per ampliare l’ambito di 
applicazione dell’art. 4. In primo luogo la disposizione si rivolge ad un maggior 
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numero di contribuenti, includendo, oltre a quelli obbligati alla redazione del 
bilancio, anche tutte le persone fisiche e giuridiche che abbiano la facoltà di allegare 
alla dichiarazione altra documentazione rilevante a fini fiscali. A tal proposito in 
dottrina si nota che «se da un lato può essere condivisibile l’ampliamento delle 
garanzie difensive dei contribuenti persone fisiche, dall’altro non può sottacersi il 
rischio che può derivare dall’attribuzione di rilevanza probatoria…a qualsiasi 
documento fiscale diverso dal bilancio»
512
.  
Tale estensione degli strumenti probatori utilizzabili dal contribuente, 
secondo la dottrina, attenua la trasparenza prima garantita dall’art. 7, ora abrogato, 
poiché il contribuente da adesso in avanti potrà servirsi anche degli altri documenti 
aventi rilevanza solo interna, «aumentando il rischio di esposizione contabile di 
valutazioni irragionevoli ed arbitrarie, senza che a ciò consegua anche una 
responsabilità penale»
513
. Anche altrove si nota che «la scelta di rinnovare 
l’esclusione della rilevanza penale dei procedimenti valutativi svolti in adozione di 
criteri, quali essi siano, che comunque siano resi conoscibili all’Amministrazione 
finanziaria… appare davvero di notevole rilievo sistematico, atteso che il legislatore, 
in linea di principio, sembra subordinare la rilevanza penale della condotta del 
contribuente alla concreta difficoltà, da parte dell’Amministrazione finanziaria, di 
accertare la “reale” entità della posta valutata»514. 
Rileva ai sensi dell’art. 4 anche la sottofatturazione, che prima della riforma 
tendeva ad essere ricondotta all’art. 3, il quale, tuttavia, al terzo comma, oggi 
prevede che non costituiscono mezzi fraudolenti la violazione degli obblighi di 
fatturazione o di annotazione nelle scritture contabili. 
Le soglie di punibilità sono innalzate da cinquantamila a centocinquantamila 
euro e da due a tre milioni di euro, con la conseguenza che ai processi in corso e alle 
condanne già passate in giudicato si applicherà l’art. 2, secondo comma, c.p.. Infatti, 
«la nuova fattispecie di dichiarazione infedele, che scaturisce dall’opera di incisivo 
restyling svolta dal legislatore, appare speciale rispetto all’ipotesi previgente: i profili 
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di innovazione introdotti…vanno nella direzione di ritagliare ulteriormente il fatto 
tipico, lasciando al di fuori dell’area applicativa della fattispecie alcune categorie di 
condotte che, al contrario, erano precedentemente oggetto di incriminazione»
515
. 
La nuova formulazione dei delitti di cui agli articoli 3 e 4 d.lgs. n. 74/2000, 
unitamente all’introduzione dell’art. 10-bis, secondo alcuni riproporrebbe il 
problema dei rapporti tra elusione e simulazione. Si sostiene, infatti, che all’esito 
della riforma si porrebbe il problema di «determinare dei chiari distinguo tra abuso e 
frode per simulazione (ora punita dal più grave art. 3), posta la definizione dell’art. 1 
lett. g-bis d. lgs. 74 /2000. Se la simulazione, oggettiva e soggettiva è altra cosa 
rispetto all’abuso, si tratta di stabilire cosa rientri nel primo e cosa nel secondo 
concetto. In effetti, se l’abuso è integrato da un contratto, lo stesso, per la definizione 
offerta, appare concluso dalle parti per una “causa” diversa da quella che sarebbe 
implicita alla forma di esso (che peraltro può sussistere ma solo in modo marginale) 
risultando finalizzato a perseguire un risultato indebito»
516
.  
Tale lettura, però, pare originare da un errore di fondo, consistente 
nell’assimilazione tra simulazione e elusione. Come già sottolineato (retro, § 1.2.2), 
le somiglianze tra i due fenomeni, in realtà, sono solo apparenti, e vengono meno non 
appena si consideri che l’elusione consiste nell’aggiramento delle norme attraverso 
operazioni poste in essere per produrre determinati effetti giuridici, perché saranno 
proprio tali effetti a consentire di ottenere il vantaggio fiscale. Nella simulazione, 
invece, non si verificano o si realizzano solo parzialmente gli effetti che risultano 
sulla “carta”. Così ragionando, diviene semplice ricondurre all’evasione tramite 
simulazione, e non all’elusione, la manovra di sopravvalutazione dei costi attraverso 
la simulazione di pregresse cessioni ad intermediari, un’ipotesi, quindi, sicuramente 
riconducibile all’art. 3 in quanto evasiva, e non, invece, come è stato sostenuto, in 
quanto «dichiarazione dell’impresa nazionale di costi superiori al 
reale…conseguenza di una pratica comunemente ritenuta elusiva»517.  
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3.7.4 Le (poche) innovazioni nell’art. 5 d.lgs. n. 74/2000 e l’abrogazione 
dell’art. 16. 
Il delitto di Omessa dichiarazione di cui all’art. 5 d.lgs. 74/2000 subisce tre 
essenziali modifiche tramite la riformulazione integrale del primo comma, l’aggiunta 
del comma 1-bis e alcune integrazioni al secondo comma:  
 
1. È punito con la reclusione da un anno e sei mesi a quattro anni chiunque al fine di 
evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, non presenta, essendovi 
obbligato, una delle dichiarazioni relative a dette imposte, quando l’imposta evasa è 
superiore, con riferimento a taluna delle singole imposte ad euro cinquantamila.  
1-bis. È punito con la reclusione da un anno e sei mesi a quattro anni chiunque non 
presenta, essendovi obbligato, la dichiarazione di sostituto d’imposta, quando 
l’ammontare delle ritenute non versate è superiore ad euro cinquantamila. 
2. Ai fini della disposizione prevista dai commi 1 e 1-bis non si considera omessa la 
dichiarazione presentata entro novanta giorni dalla scadenza del termine o non 
sottoscritta o non redatta su uno stampato conforme al modello prescritto. 
 
È innalzata da trentamila a cinquantamila euro la soglia di punibilità ed è 
notevolmente aumentata anche la pena, sia nel minimo sia nel massimo, correggendo 
la criticata equiparazione con la dichiarazione infedele che caratterizzava la 
previgente formulazione. Inoltre, viene eliminato l’espresso riferimento alle sole 
dichiarazioni annuali e si introduce la nuova fattispecie criminosa di omessa 
presentazione della dichiarazione del sostituto di imposta.  
È inoltre doveroso dare conto dell’abrogazione del tanto dibattuto art. 16 
d.lgs. n. 74/2000 ad opera dell’art. 14 d.lgs. n. 158/2015, abrogazione evidentemente 
collegata - come sottolineato anche dall’Ufficio del Massimario - alla riscrittura 
dell’art. 10-bis dello Statuto dei contribuenti ad opera del d.lgs. n. 128/2015518. 
 
3.7.5 Gli effetti dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 158/2000. 
Il d.lgs. n. 158/2015 non pone alcuna speciale delimitazione nel tempo 
all’operatività degli interventi in materia penale, prevedendo la data del 1 gennaio 
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2017 come dies a quo solo per la disciplina delle sanzioni amministrative di cui al 
Titolo II. Il legislatore delegato, dunque, ha corretto l’anomala previsione contenuta 
nell’art. 31 dello schema di decreto legislativo in base alla quale «Le disposizioni 
recate dal presente decreto si applicano a partire dal 1° gennaio 2016 e fino al 31 
dicembre 2017».  
Le norme del decreto, ai sensi di tale disposizione, si sarebbero configurate 
come temporanee, per cui, nell’ambito penale, avrebbe dovuto applicarsi l’art. 2, 
quinto comma, c.p., giudicato, però, incompatibile con la materia penaltributaria, 
visto che le norme penali temporanee si giustificano esclusivamente in ragione 
dell’esigenza di fronteggiare peculiari situazioni transitorie di carattere contingente. 
Di conseguenza, nei commenti allo schema di decreto, si era sottolineato che l’art. 31 
proiettava «più di un’ombra di irragionevolezza», a causa dei precipitati operativi 
della norma, secondo i dettami dell’art. 2, comma 5, c.p. 
Il tenore letterale della norma, infatti, avrebbe comportato un «inevitabile 
duplice corollario: a) da un lato, giusta il carattere irretroattivo, essa non potrebbe 
applicarsi, qualora più favorevole, ai fatti commessi prima della sua entrata in vigore; 
b) dall’altro, e parallelamente, in ossequio al principio di ultrattività, la stessa non 
potrebbe venire superata, qualora veicolante invece un regime deteriore, dalla 




L’auspicio dei primi commentatori dello schema di decreto delegato di una 
riconsiderazione della disposizione da parte del legislatore delegato risulta, infine, 
soddisfatto, per cui, come anticipato, in base all’art. 32 del d.lgs. 158/2015 nella 
versione definitiva, alle disposizioni di favore contenute nel decreto si applicheranno 
le regole generali di cui all’art. 2 c.p. e i principi generali di retroattività in mitius di 
cui all’art. 25, secondo comma, Cost. e art. 7 CEDU, con la conseguenza che le 
immediate ricadute della riforma, riguardanti soprattutto l’innalzamento delle soglie, 
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si potranno apprezzare fin da subito nelle aule dei tribunali: «non vengono disattese 
le aspettative di tutti gli evasori di somme superiori alla soglia precedente, ma 
inferiori alla nuova, i quali - in virtù di tale abrogatio criminis parziale - qualora non 
ancora raggiunti da una sentenza definitiva, vanno ora assolti perché “il fatto non è 
(più) previsto dalla legge come reato” ex art. 530 co. 1 c.p.p. Qualora invece già 
condannati con sentenza passata in giudicato, essi potrebbero ora richiedere al 
giudice dell’esecuzione la revoca della sentenza di condanna ex art. 673 c.p.p., con 
conseguente cessazione dell’esecuzione della pena principale, delle pene accessorie e 




3.8 Profili di rilevanza penale dell’elusione fiscale o abuso del 
diritto dopo le riforme del 2015. Cala il sipario sui tentativi di 
criminalizzazione dell’elusione fiscale? 
È necessario a questo punto affrontare il tema degli eventuali riflessi penali 
dell’elusione fiscale, nel rinnovato contesto legislativo.  
Per le ragioni già evidenziate, deve essere condivisa la tesi in base alla quale 
il comma 13 del neo-introdotto art. 10-bis l. n. 212/2000 deve essere considerato un 
limite interno, benché estrinseco (in quanto contenuto in una fonte diversa dalla 
norma penale) alla tipicità della fattispecie punita dalle disposizioni, recentemente 
modificate, del d.lgs. n. 74/2000. Il comma 12 del medesimo articolo, però, prevede, 
forse tautologicamente
521
, che possano assumere rilevanza penale condotte che 
violano specifiche disposizioni tributarie, le quali, quindi, non rientrerebbero nella 
definizione del primo comma, che richiede, tra i requisiti, il rispetto formale della 
legge. Occorre a questo punto interrogarsi sul rapporto tra “elusione codificata” e 
diritto penale, un problema risolto dalla sentenza Dolce&Gabbana del 2012 in 
riferimento all’art. 37-bis d.P.R. 600/1973 nel senso che gli elementi passivi 
disconosciuti dall’amministrazione finanziaria ai sensi di tale disposizione 
antielusiva generale di settore rilevavano come “elementi passivi fittizi” nella 
fattispecie di Dichiarazione infedele tipizzata dal vecchio art. 4 d.lgs. 74/2000
522
. A 
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seguito della riforma, però, l’art. 37-bis è stato abrogato e all’art. 4 l’aggettivo 
“fittizi” è stato sostituito con “inesistenti”, con la conseguenza che nel dibattito sulla 
rilevanza penale dell’elusione fiscale “codificata” «[e]sce di scena, come una 
dramatis persona, il delitto di dichiarazione infedele»
523
.  
La questione diventa, invece, più complessa in riferimento all’art. 3, divenuto 
il centro del sistema penale tributario a seguito dell’integrale riscrittura operata dal 
d.lgs. n. 158/2015. Si tratta di verificare se le condotte che violano una specifica 
disposizione antielusiva siano sussumibili nella nuova fattispecie di Dichiarazione 
fraudolenta mediante altri artifici. Come già visto (retro, § 3.6.2), la Relazione del 
Governo al decreto delegato - in un passaggio ripreso in modo quasi pedissequo 
anche dalla Corte di Cassazione nella citata sentenza n. 40272/2015
524
 - fa salva la 
possibilità di ritenere penalmente rilevanti le operazioni che contrastano con 
disposizioni antielusive specifiche.  
Anche dopo l’abrogazione dell’art. 37-bis d.P.R. 600/1973, è fuor di dubbio 
che esistano ancora nel nostro ordinamento numerose disposizioni aventi una più o 
meno esplicita finalità antielusiva, tra le quali si possono certamente annoverare gli 
articoli 1 e 73 d.P.R. 600/1973 in materia di esterovestizione; l’art. 109 TUIR, sul 
dividend washing; gli articoli 110, comma 7, e 9 TUIR sul transfer pricing; l’art. 167 
TUIR in tema di controlled foreign companies. Se è vero che la violazione di una 
disposizione antielusiva è necessaria perché non risulti integrata la definizione di 
abuso del diritto di cui al primo comma dell’art. 10-bis, ciò non deve, tuttavia, far 
pensare che da tale violazione discenda automaticamente la rilevanza penale della 
manovra elusiva posta in essere. Infatti, «prevale…il disvalore di condotta dell’art. 3, 
rispetto al significato della violazione della disposizione antielusiva»
525
, ma non nel 
senso che debba essere verificata una “doppia tipicità”, rispetto alla norma 
antielusiva e rispetto alla norma penale, poiché altrimenti la riforma non avrebbe 
altro risultato che quello di convalidare il “principio D&G”526.  
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Un principio, quest’ultimo, che, peraltro, pare smentito dalla stessa Corte di 
Cassazione nell’ultima pronuncia sulla vicenda giudiziaria dei due stilisti (retro, § 
2.5.2), laddove si afferma che «[i]l disvalore espresso dalla condotta penalmente 
sanzionata…deve essere individuato esclusivamente all’interno della norma che la 
descrive che deve essere a sua volta applicata in conformità ai principi di stretta 
legalità, tassatività e determinatezza che governano l’interpretazione della legge 
penale, rifuggendo pertanto dalle sempre possibili suggestioni che il comune oggetto 
della materia trattata può comportare e che possono determinare il rischio sia di non 
ammesse interpretazioni analogiche che di scorciatoie probatorie volte ad attrarre 
nella fattispecie penale la pura e semplice constatazione dell’inadempimento 
dell’obbligo tributario che la norma stessa non ritiene sufficiente ai fini della 
punibilità dell’autore»527.  
La conclusione trova conferma anche nelle affermazioni della dottrina in cui 
si sottolinea che «il confine tra condotte elusive, aventi rilevanza solo in sede 
amministrativa tributaria, e comportamenti posti in essere in violazione della legge 
penale è segnato dalla circostanza che il contribuente abbia o meno, nella vicenda 




È, dunque, doveroso affrontare il tema della possibilità di sussumere condotte 
elusive nella fattispecie di cui al riformulato art. 3 d.lgs. 74/2000, nel quale la 
permanenza dell’aggettivo “fittizi” fa sì che «potrà integrare il segmento finale della 
più complessa condotta il comportamento del contribuente consistente 
nell’indicazione di componenti reddituali passive che, in quanto risultanti da 
operazioni realizzate in violazione di specifiche disposizioni antielusive, siano state 
dichiarate “indeducibili”, “non spettanti” o genericamente disconosciute. La 
fittizietà, nel contesto della fattispecie in parola, presenta una dimensione normativa 
e, come tale, è permeabile alle qualificazioni operate alla stregua di specifiche 
disposizioni tributarie, di cui si contesta la violazione»
529. L’indagine deve, dunque, 
riguardare la possibilità di considerare integrato il delitto di cui all’art. 3 in 
riferimento al segmento di condotta “a monte”: le condotte elusive, cioè, dovrebbero 
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poter essere considerate “operazioni simulate oggettivamente o soggettivamente” 
ovvero operazioni compiute “avvalendosi di documenti falsi o di altri mezzi 
fraudolenti idonei ad ostacolare l’accertamento e ad indurre in errore 
l’amministrazione finanziaria”.  
Muovendo dalla prima delle tre alternative modalità, si esclude che le 
manovre elusive possano integrare la definizione di “operazioni simulate” di cui alla 
lett. g-bis dell’art. 1 d.lgs. n. 74/2000. Infatti - come si è visto - il legislatore esclude 
espressamente che rientrino nella definizione le condotte di cui all’art. 10-bis dello 
Statuto dei contribuenti e lo stesso risultato deve essere raggiunto in via 
interpretativa anche per l’“elusione codificata” di cui al comma 12 dell’art. 10-bis, 
poiché, in ogni caso, - è bene evidenziarlo ancora una volta - «le condotte elusive 
rappresentano condotte reali, operazioni vere, ancorché finalizzate ad ottenere un 
risparmio fiscale; al contrario, le operazioni oggettivamente simulate, sono, per 




Analoga conclusione vale anche per le altre due condotte rilevanti per 
integrare il delitto di cui all’art. 3, poiché «la responsabilità penale ai sensi dell’art. 3 
d.lgs. 74/2000 presuppone una combinazione di condotte effettivamente fraudolente, 
capaci di distinguersi nettamente dalle operazioni costituenti abuso del diritto»
531
. 
Infatti, tra le tre alternative modalità di comportamento previste nell’art. 3 pare 
potersi rilevare un elemento di identità consistente nella creazione di una realtà 
apparente
532
, come tale del tutto estraneo alle prassi elusive, le quali devono 
necessariamente essere reali per far ottenere al contribuente i vantaggi fiscali 
perseguiti.  
Un ulteriore argomento a favore della netta distinzione tra evasione ed 
elusione si rinviene nella differenza tra dolo di evasione e dolo di elusione, 
sottolineata anche dalla Corte di Cassazione, quando afferma che «[i]l reato, è 
illecito di modo; il dolo di evasione è volontà di evasione dell’imposta mediante le 
specifiche condotte tipizzate dal legislatore penale-tributario, non puramente e 
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semplicemente attraverso quelle che il legislatore fiscale ritiene non opponibili nei 
confronti dell’amministrazione finanziaria. Se per il legislatore penale tributario 
nemmeno l’utilizzo di fatture per operazioni inesistenti, o le false rappresentazioni 
contabili e i mezzi fraudolenti per impedire l’accertamento delle imposte, sono 
sufficienti ad attribuire penale rilevanza alle condotte di cui al D.Lgs. n. 74 del 2000, 
artt. 2 e 3, essendo necessario il fine di evasione, a maggior ragione il “dolo di 
elusione” non solo non può essere ritenuto sufficiente a integrare, sul piano 
soggettivo, i reati di cui al D.Lgs. n. 74 del 2000, artt. 4 e 5, ma nemmeno può essere 
confuso con il dolo di evasione. La volontà elusiva prova la consapevolezza della 
sussistenza dell’obbligazione tributaria e del suo oggetto, e dunque di uno o alcuni 
degli elementi costitutivi della fattispecie, non prova il fine ulteriore della condotta. 
Ne consegue che l’esclusivo perseguimento di un risparmio fiscale (o, a maggior 
ragione, la presenza anche solo marginale di ragioni extrafiscali) se può valere a 
qualificare l’operazione come elusiva (e dunque a definire l’an e il quantum 
dell’imposta effettivamente dovuta e non dichiarata) non è di per sé sufficiente a 




Se, dunque, è sicuramente vero che il «dolo di evasione esprime l’autentico 
disvalore penale della condotta e restituisce alla fattispecie la sua funzione selettiva 
di condotte offensive ad un grado non ulteriormente tollerabile del medesimo bene 
tutelato anche a livello amministrativo»
534
, chi scrive ritiene fondamentale che la 
differenza tra evasione ed elusione sia fondata e valorizzata sul piano oggettivo, nella 
più volte rimarcata mancanza di scollatura tra realtà e apparenza che caratterizza 
l’elusione, considerando, altresì, l’impossibilità di contrastare un fenomeno tanto 
evanescente e complesso mediante il ricorso allo ius terribile, che più di ogni altro 
settore del diritto richiede certezza, determinatezza e tipicità.  
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Tuttavia, la conclusione non può ritenersi pacifica né definitiva, perchè resta 
da vedere come la giurisprudenza interpreterà i commi 12 e 13 dell’art. 10-bis e 
come verrà affrontata la questione della tipicità delle condotte di “elusione 
codificata” alla luce del mutato quadro normativo penale tributario. L’incertezza, 
ancora una volta, dipende dalla difficoltà di chiarire il significato degli elementi 
definitori utilizzati dal legislatore tanto nella legislazione tributaria, quanto, in modo 
ancor più criticabile, in quella penale. A riprova di tale mancanza di chiarezza, basti 
considerare che vi è già chi ritiene il comma 13 del tutto inutile, nel senso che «non è 
che l’abuso del diritto non ha rilevanza penale perché lo dice il legislatore. La 
ricostruzione corretta del nuovo quadro normativo è nel senso che nelle condotte di 
elusione fiscale mancano quei contenuti di fraudolenza e inganno la cui presenza è 




In ogni caso, la validità dei ragionamenti sopra svolti può essere corroborata 
anche considerando le conseguenze della riforma sulle più volte citate operazioni di 
transfer pricing e di esterovestizione. 
 
3.8.1 La riforma del 2015 conferma l’irrilevanza penale del transfer 
pricing. 
Le caratteristiche del transfer pricing e le diverse posizioni della dottrina 
riguardo alla rilevanza penale di tale fenomeno economico sono già state considerate 
in precedenza (retro § 2.6). In proposito si è visto che, nel vigore del testo originario 
del d.lgs. n. 74/2000, la dottrina e la giurisprudenza maggioritarie escludevano la 
rilevanza penale della determinazione accentrata di prezzi infragruppo diversi dal 
“valore normale” in riferimento sia al delitto di dichiarazione infedele sia alla 
fattispecie di dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici.  
Le modifiche apportate ai suddetti reati dal d.lgs. n. 158/2015 confermano le 
conclusioni precedentemente raggiunte, soprattutto grazie alle modifiche in tema di 
valutazione e di rilevanza dei costi nell’art. 4. Sotto il primo profilo, infatti, la 
possibilità di provare - ai sensi del neo-introdotto comma 1-bis dell’art. 4 - non solo 
attraverso il bilancio, ma anche mediante “altra documentazione rilevante ai fini 
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fiscali”, i criteri concretamente applicati per la classificazione e valutazione di 
elementi attivi o passivi oggettivamente esistenti, permette al contribuente di 
utilizzare anche i documenti previsti nel d.l. n. 78/2010 per indicare i metodi 
utilizzati per il calcolo dei prezzi praticati
536
. In secondo luogo, la sostituzione 
dell’aggettivo “fittizi” con “inesistenti” ferma sul nascere qualsiasi tentativo di 
criminalizzare i costi superiori al valore normale sostenuti in una transazione 
infragruppo, essendo fuor di dubbio che tali costi siano reali, e non 
naturalisticamente inesistenti come oggi richiesto dall’art. 4537. L’integrazione della 
fattispecie descritta nel riformulato art. 3 d.lgs. n. 74/2000 deve essere del pari 
esclusa considerata la mancanza di simulazione, documenti falsi o altri mezzi 
fraudolenti nella determinazione del prezzo in una transazione infragruppo. Il “vizio” 
dell’operazione consiste unicamente nel fatto che il corrispettivo pagato o ricevuto si 
discosta dal valore normale, calcolato ai sensi dell’art. 9 TUIR. 
 
3.8.2 Il reato di Omessa dichiarazione e l’esterovestizione. 
Le poche e non strutturali modifiche apportate all’art. 5 d.lgs. 74/2000 dal 
d.lgs. n. 158/2015 non condizionano i termini del problema della rilevanza penale 
dell’esterovestizione, ossia la condotta consistente nel trasferimento fittizio della 
residenza fiscale all’estero. Il fenomeno è al centro del caso giudiziario 
Dolce&Gabbana, conclusosi recentemente con la più volte citata sentenza della 
Cassazione n. 43809/2015 con il rinvio alla Corte d’Appello di Milano per 
l’accertamento dell’elemento soggettivo del reato contestato ad Alfonso Dolce, 
l’unico imputato la cui posizione rimane in sospeso. Le condanne di tutti i suoi 
concorrenti, infatti, sono annullate senza rinvio dalla Suprema Corte
538
.  
Occorre ricordare che il reato di omessa dichiarazione può essere ascritto ad 
un soggetto che non ha prodotto redditi in Italia, ma altrove, solo qualora risulti 
residente nel territorio dello Stato ai sensi dell’art. 2 TUIR in caso di persona fisica, o 
degli articoli 5 e 73 TUIR in caso di persona giuridica. Ai soggetti residenti, infatti, 
si applica il worldwide taxation principle. Le disposizioni citate sono tutte 
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caratterizzate dal medesimo schema: prevedono tre criteri alternativi (l’iscrizione 
nelle anagrafi della popolazione residente o il domicilio o la residenza ai sensi del 
codice civile per le persone fisiche; la sede legale o la sede dell’amministrazione o 
l’oggetto principale nel territorio dello Stato per la maggior parte del periodo di 
imposta per le persone giuridiche) e poi una clausola antielusiva volta ad accertare se 
un soggetto sia o meno residente anche nei casi in cui non risulti tale in base ai 
predetti criteri. Un soggetto considerato residente in forza di uno dei tre criteri 
principali che sia titolare di redditi imponibili e non presenti la dichiarazione è senza 
dubbio imputabile per il delitto di omessa dichiarazione ex art. 5 d.lgs. n. 74/2000: 
«in tali situazioni l’omissione è a tutti gli effetti una violazione della lettera della 
norma di cui si discorre; né occorre, per poter affermare tale rilievo, risolvere in via 
preliminare la questione del possibile rilievo penale di condotte elusive, volte a 
simulare una residenza estera unicamente sul piano formale»
539
.  
Quest’ultimo problema, invece, si pone nei casi in cui la residenza fiscale in 
Italia di un soggetto non venga individuata ex ante sulla base dei criteri previsti dalla 
legge, ma sia ritenuta sussistente solo ex post, a seguito di un’operazione logica 
svolta in applicazione della disposizione antielusiva contenuta nelle suddette 
disposizioni al fine di «far prevalere la sostanza dissimulata rispetto alla forma 
apparente, di per sé rientrante in una previsione normativa che mal si attaglia, 
tuttavia, alla realtà effettiva»
540
. In simili casi la questione si sposta dal piano 
dell’evasione a quello dell’elusione, la quale, equiparata nell’art. 10-bis dello Statuto 
dei contribuenti all’abuso del diritto, è penalmente irrilevante ai sensi del comma 13 
della medesima disposizione. Neppure la possibilità, fatta salva dal comma 12 
dell’art. 10-bis, di ravvisare condotte penalmente rilevanti nel caso di violazione di 
specifiche disposizioni antielusive sembra permettere di criminalizzare 
l’esterovestizione. Infatti, rimane pur sempre da svolgere la verifica della tipicità 
della condotta rispetto alla fattispecie descritta dalla norma penale.  
A tal proposito si osserva che gli articoli 2, 5 e 73 TUIR sono certamente 
norme antielusive specifiche, ma «non impongono alcunché al soggetto non 
residente; non comportando obblighi definibili come tali, non possono essere violate, 
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né, conseguentemente, la loro applicazione può accompagnarsi ad una reazione 
sanzionatoria dell’ordinamento, quanto meno di natura penale». In altre parole, le 
norme citate sono procedimentali, rivolte all’amministrazione finanziaria, e 
sarebbero, quindi, rispettate dal contribuente, conformemente alla definizione di 
abuso del diritto di cui al primo comma dell’art. 10-bis, con il risultato che la tipicità 
deve essere esclusa sulla base dell’interpretazione del comma 13 come limite alla 
possibilità di integrare la fattispecie penale. In caso contrario, di fatto si 
resusciterebbe il “principio Dolce&Gabbana”, smentendo - come già visto - anche la 
Cassazione, la quale ha recentemente affermato, proprio in una pronuncia 
sull’esterovestizione, che «in nessun caso le condotte elusive possono avere di per sé 
penale rilevanza estendendo il fatto tipico oltre i confini tassativamente 
determinati»
541
. Riguardo alla sentenza della Suprema Corte si è condivisibilmente 
osservato che tale conclusione avrebbe potuto facilmente essere raggiunta anche 
sulla base dei principi generali ed a prescindere «da ogni considerazione in ordine 
all’elemento soggettivo, di per sé rischiosa, in considerazione della possibile, nota 
evanescenza del distinguo tra risparmio di imposta lecito ed illecito»
542
.  
Occore ribadire che l’elemento soggettivo non pare rappresentare un appiglio 
sicuro per escludere la rilevanza penale delle condotte elusive, neanche nelle ipotesi 
di violazione di una disposizione antielusiva specifica. Infatti, l’elusione rappresenta 
comunque certamente un fenomeno guardato con sfavore dall’ordinamento vista la 
“maliziosità” necessaria per orchestrare operazioni che si evolvano insieme alle 
norme del sistema per essere di volta in volta capaci di aggirarne la ratio, pur di 
sottrarsi al pagamento dell’imposta che “normalmente” sarebbe dovuta per 
perseguire un determinato risultato economico. Tale maliziosità potrebbe essere 
confusa con il dolo, se ci si dimenticasse il disvalore espresso dalla condotta che 
permette di evadere le imposte come tipizzata nelle norme penali e la necessità che il 
dolo abbracci (anche) tale condotta. A dimostrazione della pericolosità di tale 
“smemorato” approccio, si consideri l’affermazione del Tribunale di Milano in base 
alla quale «[d]istinguere un dolo di “elusione” da un dolo di “evasione” può essere 
legittimo solo laddove la condotta elusiva, in concreto, non realizzi una condotta di 
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sottrazione dell’imponibile»543. Un criterio di fatto inutilizzabile, visto che, se c’è un 
profilo che accomuna elusione ed evasione - come sottolineato in apertura della 





3.8.3 La proposta di direttiva europea contro la pianificazione fiscale 
aggressiva: l’uniformazione dei regimi fiscali - non la criminalizzazione - 
come mezzo di prevenzione delle prassi abusive. 
L’importanza di un approccio oggettivo alla questione della (ir)rilevanza 
penale dell’elusione fiscale sembra trovare conferma anche nella proposta di direttiva 
recentemente elaborata dal Consiglio dell’Unione europea al fine di «stabilire norme 
per rafforzare il livello medio di protezione contro la pianificazione fiscale 
aggressiva nel mercato interno»
545
.  
L’ambito di applicazione della direttiva sembra confinato alle imposte sulle 
società (comprese le stabili organizzazioni situate in uno o più Stati membri di entità 
residenti a fini fiscali in un paese terzo): gli Stati dovrebbero intervenire con sei tipi 
di misure: limiti sulla deducibilità degli interessi, imposizione in uscita, clausola di 
switch-over, una norma generale antiabuso, norme sulle società controllate estere e 
un quadro per contrastare i disallineamenti da ibridi. Per quanto qui interessa, la 
Commissione osserva che le norme generali antiabuso «sono presenti nei sistemi 
fiscali per contrastare le pratiche fiscali abusive che non sono ancora state oggetto di 
disposizioni specifiche. Tali norme sono, pertanto, destinate a colmare lacune e non 
dovrebbero pregiudicare l’applicabilità di norme antiabuso specifiche. All’interno 
dell’Unione l’applicazione di norme generali antiabuso dovrebbe essere limitata alle 
costruzioni “di puro artificio” (non genuine); in caso contrario, il contribuente 
dovrebbe avere il diritto di scegliere la struttura più vantaggiosa dal punto di vista 
fiscale per i propri affari commerciali. È inoltre importante garantire che le norme 
generali antiabuso si applichino in modo uniforme in situazioni nazionali, all’interno 
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dell’Unione e nei confronti di paesi terzi, così che l’ambito di applicazione e i 
risultati dell’applicazione in contesti nazionali e transfrontalieri siano identici»546. 
L’articolo 7 della direttiva, se approvata, reciterebbe:  
 
1. Le costruzioni non genuine o una serie di costruzioni non genuine poste in essere 
essenzialmente allo scopo di ottenere un vantaggio fiscale che è in contrasto con 
l’oggetto o la finalità delle disposizioni fiscali che sarebbero state altrimenti 
applicabili sono ignorate ai fini del calcolo dell’imposta sulle società dovuta. Una 
costruzione può comprendere più di una fase o parte.  
2. Ai fini del paragrafo 1, una costruzione o una serie di costruzioni è considerata 
non genuina nella misura in cui non è stata posta in essere per valide ragioni 
commerciali che riflettono la realtà economica.  
3. Quando le costruzioni o una serie di costruzioni sono ignorate a norma del 
paragrafo 1, l’imposta dovuta è calcolata con riferimento alla sostanza economica 
in conformità al diritto nazionale. 
 
A livello europeo, quindi, non si va nella direzione della criminalizzazione 
delle pratiche abusive, ma si cerca di prevenire la pianificazione fiscale aggressiva 
mediante misure capaci di incidere sui presupposti e sulle caratteristiche del sistema 
tributario da cui originano i fenomeni ritenuti più odiosi per gli ordinamenti 
comunitari e non solo, con l’obiettivo di «assicurare che l’imposta sia versata nel 
luogo in cui gli utili e il valore sono generati. È pertanto fondamentale ristabilire la 
fiducia nell’equità dei sistemi fiscali e consentire ai governi di esercitare 




3.9 Brevi considerazioni conclusive. 
Ai problemi posti dall’interpretazione delle norme tributarie e penali rilevanti 
nel dibattito sulla possibile rilevanza penale dell’elusione fiscale dopo le riforme del 
2015 - come già detto - non possono che essere date soluzioni provvisorie. La partita, 
infatti, è aperta: decisiva sarà ancora una volta la giurisprudenza, chiamata a chiarire 
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le numerose questioni nate dai diversi e non sempre chiarificatori interventi del 
legislatore
548
. Non pare impossibile interpretare la riforma del 2015 come una 
convalida dell’impianto costruito dalla Cassazione a partire dal caso Dolce&Gabbana 
del 2012. Infatti, l’assetto incentrato sulla distinzione tra abuso del diritto ed 
“elusione codificata” potrebbe facilmente essere salvato e fortificato se si 
individuasse nei commi 12 e 13 dell’art. 10-bis Statuto dei contribuenti la base 
normativa del differente trattamento sanzionatorio spettante alle operazioni a seconda 
che ricadano nella prima o nella seconda categoria. Anche alla luce delle proposte 
formulate dalle istituzioni europee, non resta, dunque, che auspicare che i giudici di 
merito e di legittimità si impegnino a valorizzare le differenze esistenti tra evasione 
ed elusione recuperando i principi fondamentali del diritto penale: la legalità, la 
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